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1.1 Nozione
La mediazione è uno dei metodi di risoluzione alternativa al conflitto,
ovvero  l'insieme  degli  strumenti  che  l'ordinamento  offre  per  la
risoluzione  delle  controversie,  alternativi  al  procedimento
giurisdizionale  ordinario,  che  permettono  il  raggiungimento  di  un
risultato analogo a quello del procedimento di cognizione e perciò un
effetto  simile  a  quello  della  sentenza. Poiché  la  mediazione  è  una
species del  genus negoziazione,  caratterizzato dalla  presenza di  una
controversia giuridica, gli studi sulla mediazione derivano dagli studi
sulla negoziazione1, che è l'attività svolta da un terzo verso due o più
parti per favorire la stipulazione di un accordo. Infatti la mediazione
finalizzata alla conciliazione è una procedura in cui un soggetto terzo e
imparziale,  il  mediatore  professionista,  agevola  la  discussione
stabilendo una comunicazione tra le parti, laddove queste non abbiano
piena fiducia l'una nell'altra e non vogliano rivelare all'altra parte dati e
notizie  utili  per  raggiungere  l'accordo.  Poiché  il  mediatore  è  un
1 Cfr. Luiso, Diritto Processuale Civile, Vol. V, Milano, 2011, 23 e ss.
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soggetto terzo e imparziale che non ha potere di imporre la decisione
della controversia, la determinazione dei contenuti dell'accordo viene
lasciata  alle  parti,  che  hanno  sempre  il  dominio  della  situazione  e
possono, in ogni momento, porre fine al procedimento.
1.2 Le origini
Le origini storiche della mediazione finalizzata al raggiungimento di
un accordo conciliativo sono antichissime perché la mediazione è stata
praticata da sempre e innumerevoli sono gli esempi rintracciabili.
Già nel sistema di diritto romano era previsto che le parti cercassero di
risolvere  la  controversia  insorta,  tramite  una  soluzione  amichevole
della  lite,  prima  di  rivolgersi  al  pretore,  che  si  sarebbe  limitato  a
prendere  atto  della  volontà  delle  parti,  nel  caso  queste  avessero
raggiunto un accordo.
Nella cultura orientale, al capo del villaggio veniva affidato il compito
di risolvere, tramite una conciliazione, le liti insorte tra le persone;
E una grande importanza nella diffusione di questa pratica l’ha avuta
anche la Chiesa:  era infatti  il  parroco che cercava di mediare le liti
insorte tra i parrocchiani, e non solo, tramite le conciliazioni pontificie
i  Papi,  (o  loro  incaricati),  svolgevano  un’attività  mediatrice  per
appianare conflitti insorti tra diversi Stati.
In  America  nel  1887,  il  Governo  Federale  con  una  legge  sul
commercio  tra  Stati,  istituì  un  procedimento  per  dirimere
volontariamente le controversie sindacali tra compagnie ferroviarie e i
loro  dipendenti.  E  proprio  nel  mondo americano  si  sviluppa per  la
prima volta la mediazione come vero istituto: l’anno che è considerato
cruciale  per  la  nascita  del  procedimento  di  mediazione  è  il  1906,
quando, in un convegno della American Bar Association, fu tenuta da
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Roscoe  Pound  una  relazione  dal  titolo  “The  causes  of  popular
dissatisfaction  with  the  administration  of  justice”,  in  cui  l’autore
analizza  i  motivi  dell’insoddisfazione  popolare  nei  confronti
dell’amministrazione della giustizia. A partire dagli anni ’60, e poi con
la modifica nel  1998 del  Titolo ventottesimo della  Carta  dei  Diritti
sulla risoluzione dei conflitti, si stabilì che gli strumenti e le procedure
ADR dovessero prevalere su qualsiasi procedura contenziosa. 
Nel mondo statunitense il ricorso alle metodologie A.D.R. ha visto poi
una  sempre  maggiore  diffusione,  rispetto  al  ricorso  alla  giustizia
ordinaria, proprio perché tali procedure sono ritenute più vantaggiose
perché rapide, riservate, economicamente convenienti ed efficaci.
1.3 L'esperienza italiana
Nonostante  sia  stata  praticata  da  sempre,  la  mediazione  è diventata
oggetto di interventi normativi in Italia solamente di recente, quando il
legislatore ha deciso di dare una disciplina specifica al fenomeno per
cui statuti e atti costitutivi di associazioni e società venivano dotati di
una clausola che determinava l'obbligo dei soci o associati, prima di
avviare  un  processo  giurisdizionale,  di  esperire  un  tentativo  di
risoluzione  amichevole  della  lite,  all'interno  delle  stesse  società  o
associazioni.  Il  mondo  che  per  primo  ha  visto  l'insorgere  di  tali
fenomeni spontanei è stato sicuramente  il mondo del lavoro e queste
epifanie  hanno  portato  a  un'importante  esperienza  nel  campo  della
mediazione,  di  cui  tratterò  successivamente  in  maniera  più
approfondita. Lo scopo di tali clausole negli atti costitutivi o statuti era
di trattenere la controversia all'interno dell'ente stesso in cui era sorta,
prima di fare ricorso agli organi giurisdizionali deputati alla soluzione
della lite.  Si  tratta,  evidentemente,  di  una conciliazione obbligatoria
espressione dell'autonomia privata,  perciò se il  legislatore non fosse
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intervenuto, tipizzandole, a legittimare tali clausole, queste sarebbero
state nulle, in quanto avrebbero inciso su una funzione pubblica sulla
quale si può intervenire solo tramite negozi giuridici tipici, come ad
esempio l'accordo delle  parti  sulla  competenza2.  E'  all'art.  5,  quinto
comma del decreto legislativo 28/2010 che il legislatore italiano, per la
prima volta,  attribuisce lo  stesso effetto di  un tentativo obbligatorio
previsto  dalla  legge  alle  clausole  che  impongono  un  tentativo  di
conciliazione contenute negli statuti o atti costitutivi di associazioni e
società,  valorizzando così  al  massimo l'importanza della mediazione
obbligatoria di fonte convenzionale.
Il  legislatore  è  intervenuto  a  dare  rilievo  normativo  al  tentativo
obbligatorio di mediazione inizialmente in tre settori dell'ordinamento,
tutti  caratterizzati dalla presenza di un movimento delle associazioni
sindacali:
1) In primo luogo, con riguardo alle controversie locatizie, con la legge
27 luglio n. 392 del 1978;
2) In merito alle controversie agrarie con la legge 3 maggio n. 203 del
1982;
3) Con la legge n. 80 del 1998 per le controversie di lavoro.
1.4 La legge n. 392/1978 in merito alle controversie locatizie sull'equo
canone
La  legge  n.392  del  1978  nasceva  per  disciplinare  le  locazioni  di
immobili  urbani  ed  è  nel  Capo  III  di  detta  legge,  relativo  alle
disposizioni  processuali,  che,  agli  articoli  43  e  seguenti,  si  è
disciplinato,  per  la  prima  volta,  il  tentativo  di  mediazione  come
condizione  dell’azione.  La  normativa sull'equo canone,  che  nasceva
2 Cfr. Cecchella, Il nuovo processo civile, Milano, 2011, 5
4
con  il  fine  di  dare  alle  parti  la  possibilità  di  tornare  a  una  libera
contrattazione, rispetto alla disciplina previgente, introduceva tuttavia
una  regolamentazione  che  limitava  in  maniera  considerevole
l'autonomia contrattuale delle  stesse.  Con riguardo agli  immobili  ad
uso abitativo, il canone di locazione veniva infatti predeterminato con
criteri stabiliti dalla legge, e si prevedeva altresì la durata minima del
rapporto di locazione, che non avrebbe potuto essere inferiore a quattro
anni, rinnovabili alla scadenza di altri quattro, salvo disdetta. Per gli
immobili destinati ad uso diverso da quello abitativo, veniva invece
determinata unicamente la durata minima della locazione, di sei anni,
lasciando  alle  parti  la  libertà  di  determinare,  concordemente,  il
corrispettivo.  In  relazione  al  procedimento  obbligatorio  di
conciliazione,  l'art.  43  stabiliva  innanzitutto  che  il  soggetto,  che
intendesse  ottenere  un  accertamento  giudiziale  in  merito  alla
determinazione,  all'aggiornamento  e  all'adeguamento  del  canone,
avrebbe dovuto esperire preventivamente il tentativo di conciliazione,
non  potendo  rivolgersi  direttamente  al  giudice  per  ottenere  una
pronuncia di merito. La domanda concernente controversie relative a
profili riguardanti la determinazione, l'aggiornamento e l'adeguamento
del canone non poteva pertanto essere proposta, se non era preceduta
dalla  domanda  di  conciliazione,  pena  l'improcedibilità  dell'azione,
rilevabile anche d'ufficio, in ogni stato e grado del procedimento. La
parte istante aveva l'onere di presentare la domanda di conciliazione al
giudice  competente,  il  quale,  una  volta  ricevuta  la  stessa,  doveva
attivarsi  per  convocare  le  parti  ad  un'udienza,  da  tenersi  non  oltre
quindici giorni dalla presentazione della domanda di conciliazione, al
fine di tentare la composizione amichevole della lite. A questo punto
due erano i possibili esiti del procedimento:
a) Laddove le parti avessero raggiunto un accordo, il risultato del buon
esito  del  procedimento  di  conciliazione  sfociava  in  un  processo
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verbale,  sottoscritto  dalle  parti  e  dal  giudice  e  successivamente
depositato  presso  la  cancelleria,  il  quale  aveva  valore  di  titolo
esecutivo.
b)  Se  la  conciliazione  non  fosse  terminata  con  l'esito  auspicato,  il
giudice si sarebbe limitato a darne atto nel processo verbale. Nel caso
di  fallita  conciliazione,  o  comunque  decorso  il  termine  di  novanta
giorni  dalla  presentazione  della  domanda  di  conciliazione,  le  parti
erano  libere  di  rivolgersi  al  giudice  per  ottenere  l'accertamento  in
merito alla determinazione del canone.
Le  parti  potevano  partecipare  all'udienza  personalmente  o  tramite
procuratore speciale e avevano anche la facoltà di farsi assistere da un
difensore  tecnico.  Il  giudice,  nell'udienza  di  conciliazione,  poteva
decidere di farsi affiancare da due esperti, uno per ciascuna delle parti,
i quali potevano essere scelti anche nell'ambito delle organizzazioni di
inquilini o di proprietari. 
Le principali questioni, affrontate dalla giurisprudenza in merito alla
normativa descritta, concernono due aspetti importanti della disciplina.
In primo luogo la Corte di Cassazione ha precisato3, che la normativa
contenuta  nella  legge  sull'equo  canone  in  materia  di  conciliazione,
stabiliva che,  in tema di azione di determinazione, aggiornamento e
adeguamento del  canone di  locazione,  la  parte  interessata  al  previo
espletamento del tentativo di conciliazione, era tenuta a presentare al
giudice  competente  la  domanda  di  conciliazione,  a  pena  di
improcedibilità dell'azione.  Ed essa era investita  unicamente da tale
onere, poiché da quel momento operava soltanto l’impulso d’ufficio,
dovendo il giudice fissare, per la comparizione delle parti, un’udienza
a  breve  termine,  con  decreto  da  comunicare  alle  parti  a  cura  della
cancelleria.  In  base  a  questa  disciplina,  una  volta  depositata  in
3 V. Cass. Civ., 23-05-2003, n. 8173
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cancelleria l’istanza, ogni evento che avesse impedito l’espletamento
del  tentativo  di  conciliazione,  (comprese  le  cause  addebitabili
all’ufficio,  che,  per  esempio  non  avesse  provveduto  a  fissare
l’udienza),  non avrebbe potuto  essere  posto a  carico  della  parte,  la
quale, qualunque fosse stato il seguito dell’istanza, o anche se questa
non  avesse  avuto  alcun  seguito,  non  avrebbe  potuto  subire  la
compressione per più di novanta giorni del proprio diritto di azione. La
parte interessata ad ottenere un accertamento giudiziale in ordine alla
determinazione  dell'equo  canone,  era  perciò  tenuta  a  presentare  la
domanda di conciliazione e a partecipare altresì, per quanto possibile,
in  maniera  attiva  e  collaborativa  al  successivo  procedimento  per
tentare la composizione amichevole della lite, ma il suo diritto di agire
in  giudizio  per  ottenere  una  pronuncia  di  merito,  sarebbe  stato
comunque limitato  per  un massimo di  novanta giorni,  dopodiché  la
parte tornava pienamente libera di adìre il giudice competente, avendo
effettuato tutti gli adempimenti necessari per assolvere alla condizione
di procedibilità. In secondo luogo, la Corte di Cassazione4, ha precisato
che  in  virtù  di  tale  disciplina,  nel  caso  in  cui  il  conduttore  avesse
proposto ricorso, ai sensi dell’art 44 della legge sopra detta, ai fini del
preventivo  tentativo  obbligatorio  di  conciliazione  per  la
determinazione,  l’aggiornamento  e  l’adeguamento  del  canone
dell’immobile locato, ove il locatore non fosse comparso e quindi non
avesse  avuto  luogo  la  conciliazione,  il  giudice  doveva  limitarsi  a
redigere processo verbale negativo, senza poter pronunciare sentenza
di  accertamento  di  ufficio  del  canone,  con  condanna  al  pagamento
delle spese di giudizio della parte non comparsa. Non erano pertanto
previste  dalla  legge  conseguenze  negative,  per  le  parti  tenute  ad
espletare il procedimento di conciliazione, anche laddove una di queste
non  si  fosse  presentata  al  procedimento,  impedendo,  di  fatto,  lo
4 V. Cass. Civ., 26-06-1990, n. 6455
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svolgimento dello stesso. 
1.5 La legge n. 203/1982 sulle controversie agrarie
La legge 3 maggio 1982 n. 203, titolata “Norme sui contratti agrari”,
consisteva  nella  seconda  esperienza,  per  il  nostro  ordinamento,  di
tentativo  obbligatorio  di  conciliazione  e  all’articolo  46,  in  tema  di
disposizioni  processuali,  rubricato  “tentativo  di  conciliazione”  ,
prevedeva  che  chi  intendesse  proporre  in  giudizio  una  domanda  in
merito ad una controversia in materia di contratti agrari, era tenuto a
darne comunicazione preventiva, con lettera raccomandata con avviso
di  ricevimento,  alla  controparte,  nonché  all'Ispettorato  provinciale
dell'agricoltura competente per territorio. Il capo dell'ispettorato, entro
venti giorni dal ricevimento della comunicazione, doveva convocare le
parti e i rappresentanti delle associazioni professionali di categoria da
esse indicati per esperire il tentativo di composizione amichevole della
vertenza. Anche in tal caso gli scenari che potevano aprirsi erano di
due tipi:
a)  Nel  caso  in  cui  la  conciliazione  avesse  avuto  esito  positivo,  si
sarebbe redatto processo verbale sottoscritto da entrambe le parti, dai
rappresentanti  delle  associazioni  di  categoria,  e  dal  funzionario
dell'Ispettorato che aveva partecipato alla conciliazione.
b) Nell'ipotesi in cui la conciliazione avesse avuto esito negativo, si
sarebbe comunque redatto processo verbale, contenente la precisazione
delle posizioni delle parti. Ad ogni modo, se entro sessanta giorni il
tentativo di conciliazione non si fosse concluso, ciascuna delle parti
restava libera di rivolgersi all'autorità giudiziaria competente.
La  giurisprudenza  è  intervenuta  più  volte  in  tema  di  controversie
agrarie,  per  far  luce  sui  punti  critici  della  disciplina.  Il  tentativo
8
obbligatorio di conciliazione ha cominciato a farsi conoscere proprio
grazie a questa legge, soprattutto da parte dei professionisti, ponendo
le basi per il futuro sviluppo dell'istituto. Esaminiamo alcune decisioni
emanate dai Tribunali e dalla Corte di Cassazione per capire meglio
come la nuova disciplina è stata accolta dagli operatori del diritto.
Tra  le  pronunce  interessanti  che  sono  state  emanate  in  tema  di
controversie concernenti  i  contratti  agrari, la sentenza della Corte di
Cassazione  n.  14772/20045,  ha  preso  in  considerazione  un  punto
importante della disciplina: la Corte ha sottolineato che il tentativo di
conciliazione di cui all'art. 46 della legge n. 203, deve precedere non
solo  la  domanda  principale  proposta  dall'attore,  ma  anche  quella
riconvenzionale da parte del convenuto, sempre che per effetto della
nuova domanda venga ampliato l'ambito della controversia rispetto a
quello  originario,  delineato  dalla  domanda  principale.  Nel  caso  di
specie  la  Corte  ha  spiegato  come  non  ci  sia  necessità  di  previo
espletamento  del  tentativo  di  conciliazione,  se  la  domanda
riconvenzionale si ricollega direttamente al contrasto tra le parti e alle
pretese  fatte  valere  dall'attore.  Laddove  invece  con  la  domanda
riconvenzionale l'oggetto del contendere venga ampliato, coinvolgendo
aspetti  nuovi,  allora  l'omissione  del  tentativo  di  conciliazione,
determina il  difetto della condizione di  procedibilità del  tentativo di
conciliazione di cui all'art. 46. La disciplina della legge n. 203 infatti,
impone alle parti di precisare le domande che si intendono proporre in
via giudiziale, già in sede di tentativo obbligatorio di conciliazione e fa
conseguire all'eventuale omissione la sanzione dell'improcedibilità6. La
normativa  mira  a  far  sì  che  i  soggetti  del  rapporto  agrario  posano
5 Cass. Civ., sez. III, 02-08-2001, n. 14772
6 Cfr.  Ronchi,  Il  principio  della  concorrenza  dei  pari  poteri  gestori  in  tutti  i
comproprietari e la disdetta del contratto di affitto agrario,  in Dir.  e  giur.  agr.  e
ambiente, 2006, 41
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essere  messi  a  conoscenza  dei  diritti  e  delle  pretese  vantate  dalla
controparte, fin da subito, garantendo loro la possibilità di valutare in
maniera  consapevole  la  possibile  convenienza  di  un  accordo  che
componga  la  lite  in  sede  extragiudiziale.  Tale  conoscenza  deve
pertanto avere ad oggetto non solo le domande proposte dall'attore, ma
anche le eventuali domande proposte in via riconvenzionale. 
 Il tema in questione è stato ripreso e specificato dalla stessa Corte in
una pronuncia di qualche anno dopo, la sentenza n. 27255 del 20087. In
questa decisione, dopo aver affermato che il tentativo di conciliazione
deve essere sempre preventivo, poiché l'art. 46 della legge citata non
consente che il tentativo di conciliazione sia esperito successivamente
alla proposizione della domanda giudiziale (determinandone quindi la
natura di condizione di proponibilità dell'azione a tutti gli effetti), si è
ribadito che in tema di controversie concernenti contratti agrari, anche
la  domanda  riconvenzionale  deve  essere  preceduta,  a  pena  di
improponibilità, dal tentativo obbligatorio di conciliazione di cui all’art
46. La Suprema Corte è rimasta fedele all'orientamento per cui l'art. 46
della  legge  203,  pone  l'onere  del  tentativo  obbligatorio  di
conciliazione, con riguardo alla domanda da far valere in giudizio, e
non con riferimento all'instaurazione del processo e al soggetto che vi
dia avvio, e dunque, al di là di quella che sia la posizione processuale
della parte che la formula. Una diversa interpretazione della norma,
porrebbe infatti  in essere una disparità di trattamento tra l'attore e il
convenuto. Tale regola, tuttavia, non si applica allorchè ricorrano due
presupposti: 
a)  se  le  parti  del  giudizio  coincidano  con  le  parti  del  tentativo
obbligatorio di conciliazione; 
b)  laddove  la  formulazione  della  domanda  riconvenzionale  non
7 Cass. Civ., sez. III, 14-11-2008, n.27255, in Foro.it, 2010, I, 240
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comporti  alcun  ampliamento  della  controversia  già  oggetto  della
tentata  conciliazione,  perché  fondata  su  questioni  già  esaminate  in
quella sede.
Ove  ricorrano  tali  presupposti,  la  domanda  riconvenzionale  sarà
proponibile, pur se non preceduta dal tentativo di conciliazione. In tal
caso infatti, non viene ampliato l'ambito oggettivo della controversia
per  effetto  della  nuova domanda,  rispetto  ai  contorni  di  questo  già
delineati nella domanda principale. La domanda riconvenzionale, per
essere  necessariamente  preceduta  dal  tentativo  obbligatorio  di
conciliazione,  deve  invece  investire  aspetti  innovativi  della
controversia, che, nel momento in cui vengono conosciuti ed esaminati
dalla controparte, possono indirizzare le parti verso una composizione
amichevole della lite.
Uno dei rilevanti problemi ad essere emerso riguardava il caso in cui,
in  tema  di  contratti  agrari,  una  domanda  fosse  stata  inizialmente
proposta dinanzi ad un giudice incompetente. In tal caso, la Corte di
Cassazione,  nella  sent.  n.  11197/20058,  ha  ribadito  l'orientamento
interpretativo secondo il quale, in tale ipotesi, non sarebbe richiesto, a
pena  di  improcedibilità  della  domanda  giudiziale,  l'esperimento  del
previo  tentativo  di  conciliazione,  ai  sensi  dell'art.  46  della  legge  n.
203/1982, laddove, a seguito della pronuncia declinatoria del giudice
incompetente, la causa fosse stata tempestivamente riassunta dinanzi
alle  sezioni  specializzate  agrarie.  Nella  fattispecie  concreta,  il  caso
riguardava l'accertamento della natura di un rapporto di locazione, con
ad  oggetto  il  godimento  di  un  edificio  rurale  e  la  condanna  del
detentore al rilascio dello stesso, per decorso del termine contrattuale.
Il Pretore, che inizialmente era stato adìto, aveva accolto l'eccezione
sollevata dal convenuto, in base alla quale si affermava che il contratto
8 Cass. Civ., sez. III, 26-05-2005, n.11997
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oggetto  del  contendere  avesse  natura  agraria,  e  pertanto  aveva
declinato la propria  competenza,  indicando alle  parti  la competenza
delle sezioni specializzate agrarie. Il  giudice specializzato, senza che
fosse stato espletato il tentativo di conciliazione di cui all'art. 46 della
legge  sulle  controversie  agrarie  del  1982,  dichiarò,  al  termine  del
giudizio  di  merito,  la  natura  commerciale  del  rapporto  locatizio,
accogliendo pertanto la domanda di rilascio dell'immobile. La Corte di
Cassazione  ha  ritenuto  a  riguardo  "manifestamente  infondato"  il
motivo di  gravame,  in  base al  quale  la domanda giudiziale  sarebbe
risultata improponibile ai sensi del cit. art. 46, ribadendo la correttezza
del principio seguito dai giudici di merito, richiamando due precedenti
della stessa Corte. Come è noto, in base al dato letterale dell'art. 46,
primo comma, chi intende proporre in giudizio una domanda relativa
ad  una  controversia  in  materia  di  contratti  agrari,  è  tenuto  a  darne
preventiva comunicazione alla controparte e all'Ispettorato provinciale
dell'agricoltura, competente per territorio, che dovrà convocare le parti
davanti a sè per l'espletamento del tentativo di conciliazione, così come
disciplinato dai  commi successivi.  Questa comunicazione,  che  ha il
fine di ridurre il numero dei procedimenti giudiziari, come è noto si
esaurisce nella richiesta della parte di attivazione della procedura di
conciliazione  all'Ispettorato,  senza  che  rilevi  l'esito  successivo  del
tentativo  ed  ha  pertanto  natura  di  condizione  di  procedibilità
dell'azione, che non potrà essere correttamente instaurata, nel caso la
condizione non sia stata assolta. Dal punto di vista del contenuto, si
erano invece formate due diverse correnti interpretative, una di natura
restrittiva, l'altra estensiva. 
a)  Secondo  una  prima  interpretazione,  il  contenuto  della
comunicazione preventiva,  a pena di  invalidità della domanda, deve
corrispondere  alla  formulazione  delle  successive  domande  che
verranno proposte in giudizio. Sempre restando salva la possibilità che,
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in un momento successivo, vengano sviluppati profili ulteriori, purché
non  siano  tali  da  alterarne  in  maniera  consistente  l'originaria
qualificazione;
b)  Secondo  un'altra  tendenza  interpretativa  invece,  non  tutte  le
controversie, che sono devolute alla competenza specifica delle sezioni
agrarie,  sarebbero assoggettate all'onere del tentativo obbligatorio di
conciliazione, ma unicamente le liti con ad oggetto una "controversia
in materia di contratti agrari", e pertanto soggetta alla disciplina della
norma speciale. 
Il  nocciolo  del  problema  consiste  nell'identificazione  dell'ambito
oggettivo  delle  controversie9.  Quello  che  è  certo,  è  che  l'onere  del
previo tentativo di conciliazione si configura con riguardo al petitum di
parte, al di là della effettiva fondatezza dello stesso, per il solo fatto
che una delle parti, abbia richiesto al giudice adìto, la decisione di una
di  dette  controversie.  (Lo  stesso  principio  verrà  successivamente
ribadito dalla stessa Corte di Cassazione nella sentenza n. 26299/2007:
in tema di controversie devolute alla sezione specializzata agraria, al
fine di verificare se una certa domanda, che l’attore intenda proporre in
giudizio, sia o meno soggetta all’onere di cui all’art. 46 legge 3 maggio
1982 n. 203, occorre far riferimento esclusivamente alla domanda così
come formulata, a prescindere dalle eventuali difese che al riguardo
potrà  svolgere,  in  sede  giudiziale,  la  parte  convenuta).  Ora,  la
decisione  della  Corte  in  esame,  affonda  le  proprie  motivazioni  nel
ribadire  che  l'onere  del  previo  espletamento  del  tentativo  di
conciliazione non opera mai, nemmeno prima della  translatio judicii
dal  primo  giudice,  dichiaratosi  incompetente,  al  secondo  giudice
specializzato, ogni volta che si ritiene che la domanda proposta non
possa  dirsi,  con  riguardo  al  suo  ambito  oggettivo,  "relativa  ad  una
9 Cfr.  Comoglio,  Controversie  agrarie  e  previo  tentativo  di  conciliazione:
perplessità che perdurano, in Riv. dir. proc., 2006, 339
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controversia  in  materia  di  contratti  agrari".  Il  principio  che  viene
pertanto messo in luce, che la giurisprudenza di legittimità aveva già
precedentemente sostenuto, consiste nell'affermazione per cui, quando
"non si discute dei vari profili del rapporto agrario, ma dell'esistenza
stessa del contratto", deve sempre escludersi il previo esperimento del
tentativo di conciliazione di cui all'art. 46 della legge n. 203. Principio
che tuttavia appare discutibile, poiché, stando al dato letterale, non è
semplice  ritenere  escluse  dal  tentativo  obbligatorio  (e  pertanto  non
facenti parte della categoria delle liti "in materia di contratti agrari"), le
controversie che riguardano la esistenza stessa di un rapporto agrario. 
Tuttavia  l'aspetto  più  rilevante  posto  in  luce  dalla  giurisprudenza,
consiste nel fatto che, in assenza di una disciplina legislativa specifica
a riguardo, è stato convenuto che il mancato esperimento del tentativo
di conciliazione, determinava l’inammissibilità dell’azione giudiziale,
con conseguente improponibilità della domanda. Il  soggetto che non
avesse effettuato gli  adempimenti necessari per espletare il  tentativo
obbligatorio di conciliazione, non avrebbe potuto rivolgersi al giudice
per  ottenere  una  pronuncia  di  merito.  La  stessa  soluzione
giurisprudenziale era stata seguita per colmare la lacuna normativa in
merito alla legge n. 392 del 1978, in tema di controversie locatizie.
Queste conclusioni sono deducibili chiaramente da due pronunce della
Corte di Cassazione:
a) La prima sentenza, la n. 19436/200810, ha stabilito che in materia
agraria  il  tentativo  di  conciliazione  deve  essere  preventivo,  attivato
cioè prima dell’inizio di qualsiasi  controversia agraria,  atteso che la
norma di cui all’art. 46, imperativa e inderogabile, non consente che il
filtro  del  tentativo  di  conciliazione  possa  essere  posto  in  essere
successivamente  alla  domanda  giudiziale;  ne  consegue  che
10 Cass., civ., sez. III, 15-07-2008, n. 19436, Sentenza integrale in Mass. 2008, 1088
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l’esperimento preventivo del tentativo di conciliazione, di cui al citato
articolo, costituisce  condizione di proponibilità della domanda, la cui
mancanza, rilevabile anche d’ufficio nel corso del giudizio di merito,
comporta  la  definizione  della  causa  con  sentenza  dichiarativa  di
improponibilità.
b) Con la sentenza n. 2046/201011, la Corte ha ribadito che in tema di
controversie  agrarie,  la  necessità  di  preventivo  esperimento  del
tentativo di conciliazione, secondo quanto prevede l’art. 46, configura
una  condizione di proponibilità della domanda, la cui omissione, che
può essere rilevata anche d’ufficio nel  corso del  giudizio di  merito,
comporta  la  definizione  della  causa  con  sentenza  dichiarativa  di
improponibilità. Diversamente, nella materia lavoristica, alla stregua di
quanto stabilito dall’art. 412 bis c.p.c., l’esperimento del tentativo di
conciliazione integra una condizione di procedibilità e la sua mancanza
determina  una improcedibilità  sui  generis,  avuto riguardo al  regime
della sua rilevabilità e all’iter successivo a siffatto rilievo; ne consegue
che  l’art  412  bis  c.p.c.,  anche  se  successivo  all’anzidetto  art  46,
giacché reca una disciplina peculiare del processo del lavoro, non può
trovare applicazione nel processo agrario, il quale mantiene inalterata
la propria diversa ed autonoma regolamentazione positiva.
L'equiparazione della disciplina agraria con quella lavoristica, sotto il
profilo  delle  norme  in  materia  di  tentativo  obbligatorio  di
conciliazione, secondo la Corte sarebbe erronea, in quanto in contrasto
con una corretta interpretazione della legge n. 203/1982, e non tenente
conto della diversità delle due discipline sotto il profilo processuale e
delle sanzioni. Infatti, a parere di una giurisprudenza univoca e della
dottrina,  il  tentativo  di  conciliazione  nelle  controversie  agrarie  si
configura come condizione di proponibilità della domanda, trattandosi
11 Cass. Civ., sez III, 29-01-2010, n. 2046, Sentenza integrale in Mass., 2010, 96
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di  un  necessario  requisito  da  esperire  preventivamente  rispetto
all'inizio di  qualsiasi  controversia  agraria  e  non in corso di  causa12.
Non  può  parlarsi  pertanto  a  riguardo  di  mera  condizione  di
procedibilità, ma l'omissione della fase preliminare comporta l'assoluta
improponibilità della domanda in sede giudiziaria, così che questa si
atteggia come un qualsiasi altro presupposto processuale, rilevabile dal
giudice  secondo  i  principi  generali  dell'ordinamento13.  Il  previo
tentativo  di  mediazione,  nelle  controversie  agrarie,  ha  natura
obbligatoria, così che le parti possano raggiungere una composizione
bonaria della lite, al fine di creare un filtro per l'accesso alla giustizia.
La  disciplina  agraria  e  quella  del  lavoro,  pertanto,  differiscono  per
l'oggetto della materia,  per la  ratio sottesa alle diverse normative, e
soprattutto per la diversità delle sanzioni che prevedono nel caso di
omesso  tentativo  di  conciliazione.  Il  sistema  previsto  per  le
controversie in materia di lavoro non può essere equiparato (ovvero
ritenuto applicabile) alle controversie  in  tema di  contratti  agrari  per
due ordini di ragioni fondamentali:
a)  in  primo luogo perché esiste  una disciplina  specifica in  materia,
all'art. 46, che regola in maniera puntuale la disciplina del tentativo di
conciliazione nel processo agrario;
b)  in  quanto  il  tentativo  obbligatorio  di  conciliazione,  in  materia
agraria,  deve essere obbligatoriamente esperito preventivamente alla
proposizione  della  domanda  giudiziale,  e  nn  può  essere  espletato
successivamente, in corso di causa, al di là che la domanda provenga
dall'attore in via principale, o dal convenuto in via riconvenzionale. 
Pertanto, la differenza fondamentale tra le due discipline consiste nel
12 Fra le altre, si v. Cass. 10 novembre 1997, n.11110 in Giust. Civ. Mass., 1997,
2130
13 Cfr. Corsaro A., Legislazione agraria, Milano, 2006, 387
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fatto che in materia agraria, il tentativo di conciliazione ha natura di
condizione  di  proponibilità  della  domanda  giudiziale,  laddove  nella
disciplina  laburistica  esso  ha  natura  di  semplice  condizione  di
procedibilità  e  può  quindi  essere  esperita  anche  in  un  secondo
momento rispetto all'avvio della controversia in sede giurisdizionale 14.
Si è visto come il silenzio del legislatore nella legge sull’equo canone e
nella legge sulle controversie agrarie ha fatto sì che la giurisprudenza
abbia pacificamente ritenuto che il mancato esperimento del tentativo
di conciliazione determinasse l’inammissibilità dell’azione promossa
in via giudiziaria. In questo modo tuttavia, si andava a comprimere in
maniera intollerabile il diritto di azione riconosciuto all’art.  24 della
Costituzione,  poiché  l’attore  veniva,  di  fatto,  privato  del  diritto  di
scegliere  il  momento  in  cui  l’azione,  tramite  la  proposizione  della
domanda, potesse esprimere i suoi effetti sostanziali.
1.6 La disciplina laburistica
Il legislatore del lavoro, con un primo intervento in materia laburistica
con il decreto legislativo n. 80/1998, adotta invece un nuovo modello
operativo  che  è  quello  della  sola  improcedibilità:  il  mancato
esperimento  del  tentativo di  conciliazione  determinava solamente la
sospensione dell’azione per il tempo necessario a esperire il tentativo.
A carico  della  la  parte  restava  l'onere  di  riassunzione,  una  volta
decorso il termine di sessanta giorni previsto per legge per espletare il
tentativo.  Inoltre  il  processo  si  estingueva  a  seguito  della  mancata
riassunzione  della  parte  e  non  conseguentemente  al  mancato
esperimento del tentativo, come era invece nelle precedenti esperienze
in materia locatizia e agraria.
14 Cfr.  Cimatti,  Sulla non applicabilità della norma di cui all'art. 412 bis al rito
processuale agrario, in Dir. e giur. agr. e ambiente, 2009, 187
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2.1 La normativa
Il decreto legislativo n. 80/1998 ha modificato direttamente il corpus
del codice di procedura civile, introducendo una nuova normativa in
tema di tentativo obbligatorio di conciliazione, in materia di lavoro. Il
nuovo articolo 410 c.p.c.,  prevedeva infatti  che colui che intendesse
proporre in giudizio una domanda relativa alle controversie individuali
di  lavoro,  previste  dall'art.  409,  e  non  avesse  avuto  intenzione  di
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usufruire  delle  procedure  di  conciliazione  previste  dai  contratti  e
accordi collettivi, avrebbe avuto l'onere di promuovere, anche tramite
l'associazione sindacale cui aderiva o conferiva mandato, il tentativo di
conciliazione,  presso  la  commissione  di  conciliazione  nella  cui
circoscrizione  si  trovava  l'azienda  o  la  dipendenza  alla  quale  il
lavoratore fosse (o fosse stato) addetto, nel momento in cui il rapporto
si  era estinto.  La  comunicazione della  richiesta  di  espletamento del
tentativo  di  conciliazione,  avrebbe  avuto  il  duplice  effetto  di
interrompere la prescrizione e sospendere, per la durata del tentativo di
conciliazione, nonché per i venti giorni successivi alla sua conclusione,
il decorso di ogni termine di decadenza. Il tentativo di conciliazione,
avrebbe dovuto, anche se nelle forme previste dai contratti e accordi
collettivi,  essere  espletato  nel  termine  di  sessanta  giorni  dalla
presentazione  della  richiesta.  Una  volta  decorso  inutilmente  questo
termine, il tentativo di conciliazione sarebbe stato comunque ritenuto
espletato ai fini della procedibilità della domanda giudiziale. Anche in
questo  caso  erano  due  le  possibilità  che  si  aprivano  al  termine  del
procedimento di conciliazione:
a) Laddove la conciliazione non avesse avuto esito positivo, si sarebbe
formato processo verbale, contenente le ragioni del mancato accordo.
b) Anche nel caso in cui la conciliazione avesse condotto ad un esito
positivo, si sarebbe dovuto redigere processo verbale, nel quale le parti
potevano  altresì  indicare  una  soluzione  anche  parziale  della
controversia, nella quale si fosse raggiunto un punto d'incontro, con la
precisazione,  ove  possibile,  dell'ammontare  del  credito  spettante  al
lavoratore. In tal caso, il processo verbale avrebbe avuto efficacia di
titolo esecutivo, e copia dello stesso sarebbe stata rilasciata dall'Ufficio
provinciale del lavoro entro cinque giorni dalla relativa richiesta.
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Il giudice poi, prevedeva il nuovo art. 412 c.p.c., avrebbe tenuto conto
del  contenuto  del  verbale,  in  sede  di  decisione  circa  le  spese  del
successivo  giudizio.  In  relazione  al  regime previsto  per  il  tentativo
obbligatorio  di  conciliazione,  la  legge  prevedeva espressamente che
l'espletamento del tentativo di conciliazione costituisse condizione di
procedibilità  della  domanda  giudiziale.  Laddove  non  fosse  stato
esperito, l'improcedibilità doveva essere eccepita dal convenuto nella
memoria difensiva di costituzione dello stesso, e poteva altresì essere
rilevata d'ufficio dal giudice, ma non oltre la prima udienza. Nel caso
in cui  il  giudice avesse rilevato l'improcedibilità  della  domanda per
mancato  esperimento  del  tentativo di  conciliazione,  avrebbe dovuto
sospendere il  giudizio e  fissare per  le  parti  il  termine perentorio di
sessanta  giorni  per  proporre  l'istanza  del  tentativo  di  conciliazione.
Una volta decorso il  termine di  sessanta giorni,  il  processo avrebbe
potuto  essere  normalmente  riassunto,  entro  i  successivi  centottanta
giorni. Alle parti,  anche nel  caso di  omissione dell'espletamento del
tentativo  di  conciliazione,  era  comunque assicurata  la  possibilità  di
ottenere i provvedimenti speciali d'urgenza e di quelli cautelari previsti
nel capo III del titolo I del libro IV.
2.2 Il rispetto della legge delega n. 59/1997
Un primo problema interpretativo che si è posto dopo l'intervento del
legislatore è stato quello di stabilire se la modificazione degli artt. 410
ss. c.p.c., sul punto dell'obbligatorietà del tentativo di conciliazione, sia
stato rispettoso della delega operata dalla legge n.  59/1997, che pur
non conteneva  un'espressa  previsione  in  tal  senso.  La  legge  delega
infatti, deve contenere principi e criteri direttivi che fungono da guida
per  il  legislatore  delegato;  questi  poi  è  tenuto  a  colmare  gli  spazi
lasciati  aperti  dalla  legge  delega  con  il  proprio  intervento
discrezionale,  sempre  restando  però  vincolato  ai  predetti  principi  e
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criteri. La legge delega n. 59/1997, nell'attribuire al giudice ordinario
le  controversie  in  materia  di  pubblico  impiego,  richiede  “misure
organizzative e processuali anche di carattere generale, atte a prevenire
disfunzioni  dovute  al  sovraccarico  del  contenzioso;  procedure
stragiudiziali di conciliazione e di arbitrato.” Dunque la legge delega
non operava un riferimento espresso all'obbligatorietà del  tentativo ,
poiché non qualificava in alcun modo tali “procedure stragiudiziali di
conciliazione e di arbitrato”.  Nonostante ciò ci si chiede allora se il
legislatore  fosse  legittimato  a  stabilirne  a  sua  discrezione
l'obbligatorietà,  da  cui  deriva,  nell'ipotesi  di  inadempimento,  il
corollario  dell'improcedibilità.  La  questione  è  di  particolare  rilievo
anche perché affonda la sue radici in problemi di politica legislativa.
Innovando rispetto al precedente art.410 c.p.c., che attribuiva alle parti
solo la  facoltà di  promuovere il  tentativo di  conciliazione,  il  nuovo
testo dello stesso articolo dispone che “chi intende proporre in giudizio
una domanda relativa ai rapporti previsti dall'articolo 409 […] deve
promuovere[...]il  tentativo di  conciliazione.” Ai sensi  del  successivo
articolo  412  bis  c.p.c.,  introdotto  ex  novo  dal  predetto  decreto
legislativo,  “l'espletamento  del  tentativo  di  conciliazione  costituisce
condizione  di  procedibilità  della  domanda”15.  Numerose  critiche  in
dottrina16 sono  seguite  a  tale  introduzione  di  una  condizione  di
procedibilità della domanda giudiziale nella materia delle controversie
individuali di lavoro, poiché, la trasformazione in obbligatorio di un
tentativo  già  previsto  come  facoltativo,  non  contribuirebbe al  buon
esito  dell'attività  conciliativa  (soprattutto  considerando  l'altra  faccia
della medaglia: ovvero un rischio di inutili prolungamenti nella durata
del  processo).  Tuttavia,  tali  critiche  sull'opportunità  della  scelta
15 Cfr. Luiso, Il tentativo obbligatorio di conciliazione nelle controversie di lavoro,
in Riv. it. Dir. Lav., 1999
16 Cfr. Sassani, Ancora sul d.lgs. n. 80 del 1998, in Giust. Civ., 1998, II, 432
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legislativa,  sostenute da molti  autori  in dottrina,  non possono essere
alla  base  di  una  sanzione  di  incostituzionalità  della  disciplina  per
eccesso  di  delega  legislativa.  Infatti,  nelle  legge  delega  è  chiara
l'intenzione del legislatore delegante di mirare alla predisposizione di
strumenti deflattivi del contenzioso lavorativo17, con l'introduzione di
procedure  stragiudiziali  di  conciliazione.  L'aver  introdotto  una
condizione  di  procedibilità  della  domanda  giudiziale  sembra
perfettamente  attuativa  delle  scelte  del  Governo.  Si  deve  perciò
concludere  per  la  piena  rispondenza del  decreto  legislativo 80/1998
alle determinazioni imposte al legislatore delegato dalla legge 59/1997.
2.3 L'obiettivo del legislatore
Un secondo  interrogativo  sollevato  in  dottrina,  riguarda  la  effettiva
capacità  dell'istituto  del  tentativo  obbligatorio  di  mediazione  di
perseguire e realizzare l'obiettivo indicato dal legislatore delegante di
produrre la diminuzione dei ricorsi giurisdizionali presentati in materia
di lavoro. Per rispondere concretamente all'interrogativo si dovrebbe
poter  usufruire  di  dati  statistici  che  ci  dicano  quanta  attività
giurisdizionale sia effettivamente risparmiata, il che non è agevole. Di
certo  l'obiettivo  del  legislatore  era  quello  di  porre  un  filtro  tra  il
contenzioso  e  l'intervento  del  giudice,  in  modo  tale  che  si  arrivi  a
rivolgersi a quest'ultimo solo se necessario, cioè solo nel caso in cui la
controversia  non  possa  essere  risolta  con  l'accordo  volontario  delle
parti.  D'altronde  se  il  legislatore  non  fosse  intervenuto  prevedendo
l'obbligatorietà  del  tentativo  di  mediazione,  le  parti  avrebbero
comunque potuto stipulare un accordo tra loro, ma questo sarebbe stato
sempre soggetto all'impugnativa prevista dall'articolo 2113 cod. civ18. 
17 Cfr. Tiscini, Brevi note su un dubbio di incostituzionalità nel tentativo
obbligatorio di conciliazione nelle controversie di lavoro, in Riv. dir. proc., 2000, II,
272 e ss.
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2.4 La natura giuridica del tentativo obbligatorio di conciliazione
La dottrina si è poi soffermata sull'esame dei rapporti tra il tentativo
obbligatorio  di  conciliazione  e  il  processo  giurisdizionale,  e  in
particolare sull’esame della natura giuridica del tentativo obbligatorio
di conciliazione. Abbiamo già verificato che l'art. 412 bis c.p.c. ritiene
l'espletamento  del  tentativo  di  conciliazione  quale  condizione  di
procedibilità della domanda. In via interpretativa le possibili soluzioni
erano dunque due:
a) Ritenere che la carenza o il vizio del presupposto processuale fosse
insanabile;
b) Ritenere la carenza o il vizio del presupposto processuale sanabile, e
in questo caso deve essere il giudice a dare disposizioni perché questo
venga sanato. Alcune volte la sanatoria opera retroattivamente, ex tunc,
altre volte opera invece irretroattivamente, ex nunc.
Nel  caso  dell’art.  412  bis  ci  troviamo  di  fronte  a  un  presupposto
processuale  sanabile,  con  sanatoria  che  opera  in  via  retroattiva:  il
mancato  esperimento  del  tentativo  di  conciliazione  impedisce  di
giungere alla decisione nel merito, ma è possibile la sua sanatoria con
efficacia  ex  tunc.  Si  tratta  dunque  dell’acquisizione,  durante  il
processo, di una condizione per la decisione nel merito. La dottrina,
ancora prima dell’intervento della Corte Costituzionale con la sentenza
276/2000,  era  concorde  nel  ritenere  che  solo  un  meccanismo
strutturato  in  questo  modo  fosse  legittimo  costituzionalmente.  Il
tentativo obbligatorio è infatti rispettoso dei principi costituzionali solo
se delineato come condizione della procedibilità, mentre sarebbe lesivo
del  diritto  di  azione  se  costruito  come  presupposto  processuale
insanabile  o  sanabile  ex  nunc19.  Il  problema  ha  particolare  rilievo
perché  concerne  il  rapporto  tra  gli  effetti  della  domanda giudiziale,
18 Cfr. Tarzia, Manuale del processo del lavoro, Milano, 1999, 47 
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effetti  processuali  e  sostanziali,  e  la  necessità  di  proposizione  del
tentativo.  Il  legislatore  non  può  prevedere  che  determinati  effetti
conseguano  solo  alla  proposizione  della  domanda  giudiziale  e  al
contempo  impedire  la  proposizione  della  stessa.  Sarebbe  infatti
contraria  alla  Costituzione  una  disciplina  che  obbligasse  l’attore  a
esperire il  tentativo di  conciliazione e dimenticasse di coordinare la
proposizione dell’istanza di conciliazione con gli effetti della domanda
giudiziale. Questo era veramente il punto più delicato della disciplina:
il  problema di coordinare gli effetti  della domanda giudiziale con la
obbligatorietà  del  tentativo.  Il  legislatore  ha  risolto  la  questione  al
secondo  comma  dell’articolo  410  c.p.c.,  stabilendo  che  “La
comunicazione  della  richiesta  di  espletamento  del  tentativo  di
conciliazione interrompe la prescrizione e sospende, per la durata del
tentativo  di  conciliazione  e  per  i  venti  giorni  successivi  alla  sua
conclusione, il decorso di ogni termine di decadenza.” In questo modo,
non sarà più necessario per l’attore proporre ugualmente la domanda,
nella speranza poi di  una sanatoria retroattiva del vizio, causato dal
mancato  espletamento  preventivo  del  tentativo  di  conciliazione.  In
questo modo, la necessità di procedere al tentativo obbligatorio, lascia
inalterati  gli  effetti  sostanziali  e processuali della domanda, facendo
salvo il diritto di azione. 
2.5 La disciplina nel dettaglio
La  finalità  dell’intervento  legislativo  si  è  detto  essere  quella  di
incentivare il ricorso a strumenti alternativi alla risoluzione giudiziale
della lite,  diminuendo così  il  numero delle cause pendenti  di  fronte
all’autorità  giudiziaria.  Esaminiamo  ora  come  questo  dovrebbe
avvenire in concreto sulla base delle indicazioni del decreto legislativo
19 Cfr. Luiso, Il tentativo obbligatorio di conciliazione nelle controversie di lavoro,
in Ragiusan, 2000, fasc. 188, 321
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80/1998.
2.5.1 Le controversie soggette al regime
L’articolo  410  primo  comma  c.p.c.,  ha  previsto  l’espletamento  del
tentativo di conciliazione per tutte le controversie che riguardano una
domanda  relativa  ai  rapporti  previsti  dall’art.  409  c.p.c.  Pertanto
l’obbligatorietà  riguarda tutte  le  cause di  lavoro che  rientrano  nella
competenza per materia del giudice ordinario e che abbiano ad oggetto
fatti  che,  direttamente  o  indirettamente,  si  ricolleghino  a  questioni
derivanti dal rapporto di lavoro sui quali è sorta la lite.
2.5.2 Il procedimento
Il procedimento di conciliazione si struttura in tre momenti: una fase
introduttiva, con la presentazione dell’istanza all’organo deputato alla
conciliazione;  una fase di  trattazione,  in cui  le  parti  cercheranno di
contemperare le opposte esigenze; e infine una fase finale, in cui verrà
redatto un processo verbale. 
2.5.3 La fase introduttiva
Gli  articoli  410  ss.  c.p.c.,  non  danno  indicazioni  specifiche  sulla
presentazione della domanda conciliativa e sul suo contenuto. L’unico
riferimento riguarda la possibilità per  il  lavoratore di  promuovere il
tentativo di conciliazione personalmente oppure tramite l’associazione
sindacale a cui aderisce o conferisce mandato (art. 410 comma primo).
Con  riguardo  alla  forma  che  l’atto  introduttivo  della  procedura
conciliativa  deve  rivestire,  il  legislatore  è  silente.  Sembra  dunque
legittimo ammettere anche una richiesta orale a cui deve far seguito la
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redazione di un processo verbale da parte della commissione ricevente
20
.  Nessuna indicazione il  legislatore fornisce sul  contenuto che tale
istanza  debba  avere;  partendo  dalla  considerazione  degli  effetti  a
questa  connessi  però,  ovvero  l’anticipazione  degli  effetti  sostanziali
della domanda giudiziale con riguardo a prescrizione e decadenza, la
dottrina  ha  dedotto  la  necessità  di  una  corrispondenza  tra  l’oggetto
della  domanda  conciliativa  e  l’oggetto  della  successiva  domanda
giudiziale, per poter individuare il diritto sostanziale di cui si chiede la
tutela.  Sono pertanto necessari  tutti  gli  elementi  dell’art.  163 c.p.c.:
l’indicazione delle parti, dell’oggetto della controversia con le richieste
dell’attore, il titolo che fonda la sua pretesa, e sarà opportuno anche
indicare qualche elemento di prova idonea a dimostrare la fondatezza
delle pretese avanzate. In assenza di uno di questi elementi, non sarà
possibile individuare l’oggetto dell’istanza conciliativa, che così non
sarà  idonea  ad  assolvere  a  quella  condizione  di  procedibilità  della
domanda giudiziale prevista dall’art. 412-bis c.p.c., poiché non sarebbe
possibile individuare rispetto a quale azione il tentativo si pone come
presupposto21.  Ove  si  trovi  di  fronte  alla  carenza  di  uno  di  questi
elementi, la commissione non dovrebbe però rigettare la richiesta del
tentativo, bensì affidare al ricorrente un termine entro il quale integrare
l’atto  viziato,  così  che  possa  produrre  i  suoi  effetti.  La  richiesta  di
conciliazione  poi  deve  essere  comunicata  dal  ricorrente  alla
controparte e alla commissione. Gli effetti della richiesta del tentativo
di interruzione della  prescrizione e sospensione della  decadenza per
tutta la durata del  tentativo e per i  successivi  venti  giorni,  abbiamo
detto che sono posti a salvaguardia dei diritti dell’istante. L’organismo
che  ha  il  compito  di  esercitare  la  funzione  conciliativa  è  la
20 Cfr. Liuzzi, La conciliazione obbligatoria e l'arbitrato nelle controversie di
lavoro privato, in Riv. dir. proc. civ., 2001, 964
21 Cfr. De Angelis, Le controversie di lavoro pubblico: profili del tentativo
obbligatorio di conciliazione, in Giorn. d. lav. Rel. Ind., 1998, 823
26
commissione di conciliazione individuata secondo i criteri dell’art. 413
c.p.c.  Si  tratta  perciò  di  un  organismo  pubblico  a  composizione
paritetica sindacale, terzo rispetto alle parti, che agisce come mediatore
con  l’intento  di  favorire  un  accordo  tra  le  parti  e  una  risoluzione
volontaria  della  lite.  Tali  commissioni  sono  istituite  a  livello
provinciale  presso  la  Direzione  provinciale  del  lavoro.  La
composizione interna di  tali  organi,  la  cui  designazione è compiuta
dalle  associazioni  sindacali  maggiormente  rappresentative
(l’individuazione delle quali peraltro non è agevole), non ha convinto
la  dottrina,  poiché  la  buona  riuscita  del  tentativo  potrebbe  essere
pregiudicata da una non approfondita conoscenza della lite da parte dei
componenti  la  commissione.  Una  soluzione  migliore  sarebbe  forse
stata la scelta di consentire la nomina dei rappresentanti direttamente
alle  parti  coinvolte  nella  lite,  così  da  garantire  un  livello  di
informazione più adeguato.
2.5.4 Il procedimento davanti alla commissione di conciliazione 
Il legislatore non ha disciplinato puntualmente il procedimento davanti
alla  commissione di  conciliazione,  lasciando così  ampio spazio agli
interventi interpretativi. Poiché la procedura è finalizzata a facilitare la
conciliazione,  e  dunque  l’accordo  delle  parti,  questa  deve  essere
condotta con la maggiore elasticità e informalità possibile, nel rispetto
delle  garanzie  imprescindibili  di  tutela  delle  parti.  Il  procedimento
prende avvio dal momento in cui l’istanza conciliativa presentata dal
ricorrente perviene alla commissione, la quale dovrà provvedere alla
convocazione delle parti nel termine non perentorio di dieci giorni per
tentare la soluzione della controversia. L’attività di mediazione deve
essere esperita entro sessanta giorni dal giorno di presentazione della
richiesta.  In  caso  contrario  la  condizione  di  procedibilità  sarà
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considerata  comunque  assolta  e  si  aprirà  la  strada  per  la  domanda
giudiziale.  Con  riguardo  alla  partecipazione  attiva  delle  parti  al
tentativo di conciliazione, il legislatore nulla dispone. Si ritiene perciò
che  le  parti  possano  presenziare  personalmente  alla  riunione,  che
possano  farsi  rappresentare  da  un’associazione  sindacale  cui
conferiscono  mandato,  o  anche  scegliere  di  farsi  assistere  da  un
difensore munito di procura. Alla riunione è indispensabile la presenza
del  ricorrente  in  proprio o  come innanzi  rappresentato.  Nel  caso di
ingiustificata assenza del richiedente infatti, non potrebbe considerarsi
promosso il tentativo di conciliazione da parte di un soggetto che poi,
volontariamente,  non  si  presenta  alla  riunione.  Diversamente,  la
mancata comparizione della parte convenuta impedisce lo svolgersi del
tentativo, ma non pregiudica la via giudiziale, configurandosi come un
tacito rifiuto alla conciliazione. Se le parti sono assenti per giustificati
motivi  invece,  la  commissione  dovrà  fissare  una  nuova  riunione  e
ordinare una nuova comparizione dei soggetti interessati. Alla riunione
fissata,  la  commissione  dovrà  accertare  la  regolarità  del
contraddittorio, la propria competenza e informare le parti del quadro
legale e contrattuale che emerge dal rapporto controverso e i loro diritti
e obblighi a riguardo22. Poiché la commissione non dispone, in quanto
organo amministrativo, dei poteri istruttori del giudice, potrà svolgere
una raccolta di sommarie informazioni, nella piena libertà di forme. Le
parti  potranno  depositare  documenti.  La  commissione  sarà  tenuta  a
vagliare le possibilità di realizzazione di un accordo, ma ben potrebbe
darsi  che  questa  non  sia  chiamata  a  svolgere  un  ruolo  attivo  di
mediazione,  e  si  limiti  invece  a  registrare,  mettendolo  al  riparo  da
possibili  impugnazioni  a  norma  dell’art.  2113  c.c.,  un  accordo  già
raggiunto dalle parti, magari tramite trattative svoltesi in precedenza. 
22 Cfr, Petino, Inoppugnabilità della conciliazione stragiudiziale ed attività dei
conciliatori, in Mass. g. lav., 1987, 584
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2.5.5 Il verbale di conciliazione
Il termine del procedimento di conciliazione è sancito dalla redazione
di un verbale che viene sottoscritto dalle parti e dal Presidente della
commissione a pena di invalidità. Se la conciliazione ha esito positivo,
il verbale viene depositato presso la cancelleria del tribunale del luogo
dove la conciliazione ha avuto luogo, ove il giudice, dopo un controllo
di  mera  regolarità  formale,  gli  attribuisce  efficacia  esecutiva  con
decreto.  Il  processo  verbale  di  conciliazione  con  forza  esecutiva  è
titolo per  fondare l’esecuzione forzata per  obbligazioni pecuniarie e
l’esecuzione  in  forma  specifica  per  consegna  o  rilascio.  Si  sono
sollevati dubbi invece, sulla possibilità di ritenere che tale verbale sia
titolo esecutivo per fondare un’esecuzione forzata avente ad oggetto
obblighi  di  fare  o  non fare.  Nonostante la  dottrina prevalente  fosse
scettica23, la Corte Costituzionale è intervenuta sul punto con sentenza
n.  336/2002  con  la  quale  ha  aperto  alla  possibilità  di  utilizzare  il
verbale come titolo per procedere all’esecuzione di obblighi di fare o
non fare. La legge pertanto considera il verbale di conciliazione come
uno  strumento  sostitutivo  della  decisione  giudiziale,  tuttavia  non
costituisce titolo per l’iscrizione di ipoteca sul bene del debitore. Se la
conciliazione non giunge a un esito positivo invece la commissione
indicherà nel processo verbale i motivi del mancato accordo, i quali
potranno  essere  tenuti  in  considerazione  dal  giudice  in  sede  di
liquidazione delle spese processuali del successivo giudizio24. La ratio
di  tale  previsione  sembra  essere  quella  di  incoraggiare  un  accordo
stragiudiziale della lite ed evitare che l’attività svolta vada perduta del
tutto.
23 Cfr. Bonsignori, L'esecuzione forzata, Torino, 1996, 65; Satta-Punzi, Diritto
processuale civile, Padova, 2000, 713
24 Cfr. Nascosi, Il tentativo obbligatorio di conciliazione nelle controversie di lavoro
privato, in Studium iuris, 2005, 766 e ss.
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2.5.6 La disciplina dell'improcedibilità
L’articolo  412-bis  terzo  comma  c.p.c.,  stabilisce  che  in  caso  di
omissione del  tentativo,  il  convenuto deve sollevare eccezione nella
memoria difensiva di cui all’articolo 416 c.p.c., oppure la stessa può
essere  rilevata  d’ufficio,  ma  non  oltre  l’udienza  di  discussione.
L’autorità giudiziaria non può però sospendere il giudizio nel caso in
cui  il  tentativo  sia  stato  promosso  contemporaneamente  o
successivamente alla proposizione della domanda giudiziale e sia stato
esperito, anche se con esito negativo, nel periodo che intercorre tra la
presentazione della domanda e lo svolgimento della prima udienza. Se
rileva l’omesso tentativo, il giudice sospende il processo con ordinanza
non impugnabile e assegna alle parti un termine perentorio di sessanta
giorni  per  proporre  l’istanza  di  conciliazione.  Una  volta  esperito  il
tentativo,  o  comunque decorsi  i  sessanta  giorni  dalla  presentazione
della richiesta, il processo deve essere riassunto dalla parte interessata
entro  il  termine  perentorio  di  centottanta  giorni,  come  prescritto
dall’articolo  410-bis,  secondo comma,  c.p.c..  Se la  parte  che  ne  ha
interesse  omette  di  riassumere  il  processo  nel  termine  prescritto,  il
giudice, con decreto, ne dichiara d’ufficio l’estinzione. La ratio della
norma  sta  nell’evitare  che  il  processo,  a  seguito  della  sospensione,
possa rimanere in uno stato di quiescenza per molto tempo; così si dà
la possibilità al giudice di dichiarare d’ufficio estinto il processo, come
conseguenza della mancata riassunzione25. La dottrina ha segnalato la
particolarità della scelta legislativa di stabilire come provvedimento a
chiusura del  procedimento  il  decreto,  contro il  quale  è  ammessa  la
proposizione  di  reclamo  di  fronte  al  collegio,  secondo  le  forme
prescritte  dall’articolo 308 c.p.c..  Forse sarebbe stata  una scelta  più
adeguata quella di prevedere la conclusione del procedimento con una
25 Cfr. Nascosi, op. cit., 773
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sentenza, suscettibile così di essere appellata.
2.6 La sentenza n. 276/2000
Il  più  significativo  intervento  della  Corte  Costituzionale  sul  punto
consiste sicuramente nella sentenza n.276/2000, nella quale la Corte ha
dichiarato non fondata la questione di legittimità costituzionale degli
articoli  410, 410-bis e 412-bis del  codice di procedura civile,  come
modificati,  aggiunti  o  sostituiti  dagli  artt.  36,  37  e  39  del  decreto
legislativo n.80/1998. La Corte ha così promosso il modello delineato
dal  legislatore  del  lavoro  in  tema  di  tentativo  obbligatorio  di
conciliazione, ritenendolo conforme alla Costituzione, e, in particolare,
non lesivo del diritto di azione tutelato all’articolo 24. Innanzitutto era
stata  sollevata  questione  di  legittimità  costituzionale  in  ordine  agli
articoli 410, 410-bis e 412-bis c.p.c., con riguardo all’articolo 76 della
Costituzione, per eccesso di delega rispetto all’art.11 comma 4, lett. g),
della legge n.59/1997. I  ricorrenti  sostenevano infatti  che,  poiché la
legge  delega  non  prevedeva  l’obbligatorietà  del  tentativo  di
conciliazione, il legislatore delegato non avrebbe potuto conferire tale
carattere  all’istituto,  e,  conseguentemente,  collegare  all’omesso
esperimento, la sanzione dell’improcedibilità. Abbiamo già visto come
la dottrina, pur criticando sotto il profilo dell’opportunità la scelta del
legislatore, fosse concorde nel ritenere una tale ricostruzione erronea.
Anche la Corte ha ritenuto non fondata la questione. Per cominciare la
Corte  ricorda  quali  sono  i  criteri  da  seguire  al  fine  di  stabilire  la
conformità  della  normativa  delegata  alla  legge  delega.  Innanzitutto
occorre  procedere all’interpretazione delle norme della  legge delega
che  stabiliscono  i  principi  e  criteri  direttivi  che  dovranno  guidare
l’azione del legislatore delegato e questi vanno letti tenendo conto del
contesto normativo in cui si inseriscono e delle finalità che ispirano la
legge delega. In seguito si devono esaminare le disposizioni contenute
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nella normativa delegata, sempre considerando che i principi e criteri
direttivi sanciti dal legislatore delegante non fungono solo da guida e
da limite all’opera del legislatore delegato, ma che servono anche da
criterio di interpretazione per le disposizioni da questi emanate. Tali
disposizioni, infatti,  per quanto possibile, vanno interpretate nel loro
significato compatibile con i principi della legge delega. A partire da
queste  premesse  la  Corte  ha  sottolineato  come  la  legge  delega
n.59/1997,  faccia  parte  di  un  più  ampio  disegno  di  riforma  della
Pubblica  Amministrazione,  con  innovazioni  anche  sul  riparto  della
giurisdizione  tra  giudice  ordinario  e  giudice  amministrativo.  In
particolare, l’articolo 11 comma 4, lett, g) prevedeva la devoluzione al
giudice  ordinario  delle  controversie  relative  ai  rapporti  di  lavoro
“privatizzati”  dei  dipendenti  delle  Pubbliche  Amministrazioni  e  la
previsione  di  misure  organizzative  e  processuali  atte  a  prevenire
disfunzioni  dovute  al  sovraccarico  del  contenzioso,  nonché  di
procedure stragiudiziali di conciliazione e arbitrato. Nel quadro di tale
riforma la  Corte ha  osservato come il  passaggio dalla  giurisdizione
amministrativa  a  quella  ordinaria  delle  controversie  suddette,
costituisse l’occasione e la giustificazione per l'adozione delle misure
indicate dalla stessa legge delega. In particolare, la predisposizione di
misure e strumenti atti ad agevolare una soluzione stragiudiziale delle
controversie,  è  un momento cruciale  per  la  riuscita  della  riforma,  a
causa del sovraccarico di lavoro che il giudice ordinario era destinato a
subire. E’ vero, sostiene la Corte, che la lettera della legge delega del
1997  ,  riferendosi  a  “procedure  stragiudiziali  di  conciliazione  e
arbitrato”,  non  menziona  il  predicato  dell’obbligatorietà.  Tuttavia
quando la delega venne conferita, l’art.  410 c.p.c.  già prevedeva un
tentativo di conciliazione, anche se solo facoltativo, per le controversie
dell’art.  409 c.p.c.,  mentre addirittura l’art.69 del decreto legislativo
n.29/1993 prevedeva un tentativo  obbligatorio di conciliazione per le
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controversie relative al pubblico impiego privatizzato. In tale contesto
la  Corte  ha  escluso  che  la  delega  non  consentisse  al  legislatore  di
introdurre  l’obbligatorietà.  Infatti  è  da  ritenere  che  “prevedere
procedure  stragiudiziali  di  conciliazione” equivalga  a “istituirle”,  se
non ancora previste, o a modificarne la disciplina se eventualmente già
vigenti.  Sulla base di tali  considerazioni la Corte ha ritenuto quindi
l’introduzione del tentativo obbligatorio rispettoso della legge delega.
La  questione  di  costituzionalità  della  normativa  in  esame,  era  stata
posta dal giudice a quo anche con riguardo agli articoli 3 e 24 della
Costituzione. Con riguardo all’articolo 24, le censure sollevate erano
molteplici.  In  primo  luogo  si  sosteneva  che  la  normativa  avrebbe
limitato  il  diritto  di  azione,  poiché  le  precedenti  esperienze
dimostravano che l’istituto del tentativo obbligatorio si concretizzava
solo in un ostacolo inutile allo svolgimento della giurisdizione e non
invece in un filtro alla domanda giudiziale. La Corte ha respinto questa
prima censura, innanzitutto rilevando che la valutazione dei limiti della
concreta  attuazione  della  legge  compete  alla  Pubblica
Amministrazione,  mentre  il  legislatore  ha  il  compito  di  apprestare
modifiche che eventualmente l’esperienza riveli idonee. Infatti poiché
l’art.  24  della  costituzione  garantisce  una  tutela  giurisdizionale
“effettiva”,  l’inefficienza  della  disciplina  può  determinare  una
violazione della norma costituzionale solo se deriva direttamente dalla
legge e non dalle modalità della sua applicazione pratica. A parere del
giudice a quo inoltre, la normativa in esame lederebbe l’articolo 24,
anche  perché  ritarderebbe  l’esercizio  dell’azione  e  farebbe  sorgere
delle  questioni  processuali,  in  particolare  l’improcedibilità  della
domanda  e  l’estinzione  del  giudizio  per  mancata  riassunzione  nei
termini, contrarie alla finalità perseguita dalla disciplina stessa. Anche
queste  censure  sono  state  però  rigettate  dalla  Corte.  La  stessa
giurisprudenza  consolidata  della  Corte  Costituzionale  ha  infatti
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considerato  legittimi  eventuali  impedimenti  all’esercizio  immediato
del diritto di azione, in quanto rispettosi di due condizioni:
1)  la  legge  può  imporre  oneri  finalizzati  a  salvaguardare  interessi
generali se tutelati all’interno di norme dello stesso rango di quella che
tutela il diritto di azione;
2)  le  procedure  imposte  dal  legislatore  non  devono  rendere
eccessivamente gravoso il ricorso alla giurisdizione ordinaria.
Il tentativo obbligatorio rispetta la prima di queste condizioni poiché
tende  a  soddisfare  due  interessi  generali:  la  deflazione  del  carico
giudiziario,  evitando  che  l’aumento  delle  controversie  attribuite  al
giudice  ordinario  in  materia  di  lavoro  provochi  un  sovraccarico
dell’apparato  giudiziario;  e  soprattutto  la  facilitazione  della
composizione  amichevole  e  preventiva  della  lite,  che  assicura  ai
contendenti  un  soddisfacimento  più  immediato  rispetto  a  quello
conseguito  tramite  il  processo.  Con  riguardo  alla  necessità  di  non
dilazionare in modo eccessivo la possibilità di ricorrere al giudice, la
Corte ha ritenuto che la normativa denunciata imponga un ragionevole
limite all’immediatezza della tutela giurisdizionale. Ricordiamo infatti
che  l’esperimento  del  tentativo  obbligatorio  deve  compiersi  nel
termine di sessanta giorni, decorso il quale esso si considera comunque
esperito,  cessando  così  l’impedimento  all’esercizio  dell’azione.  Il
tempo di  sessanta  giorni  durante  il  quale  perdura  l’impossibilità  di
ottenere tutela in via giurisdizionale è ritenuto peraltro “limitato e non
irragionevole” in quanto:
la richiesta del tentativo obbligatorio determina la sospensione della
prescrizione e della decadenza per i sessanta giorni necessari a esperire
il tentativo e per i venti giorni successivi alla conclusione dello stesso,
un tempo ritenuto sufficiente per presentare la domanda giudiziale; 2)
il  giudice  adìto  prima  dell’esperimento  del  tentativo  si  limita  a
sospendere  il  processo  e  a  fissare  il  termine  perentorio  di  sessanta
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giorni  per  promuovere  il  tentativo,  decorso  il  quale  la  parte  deve
procedere a un atto di riassunzione del processo, altrimenti questo sarà
dichiarato estinto; 3) la situazione sostanziale è resa tutelabile in via
cautelare sia prima che durante il tentativo di conciliazione, ed è perciò
resa immune da eventuali gravi e irreparabili pregiudizi derivanti dalla
durata del processo. Con riguardo alla improcedibilità della domanda
per il mancato espletamento del tentativo di conciliazione e alla sua
asserita  inutilità,  la  Corte  sottolinea  come  questa  sanzione  sia
finalizzata, invece, a garantire l’effettività dell’osservanza dell’onere.
Analogamente,  l’estinzione  del  giudizio  in  caso  di  mancata
riassunzione nei termini è considerata una esplicazione del principio
per cui l’ordinamento considera con sfavore l’inattività delle parti. Il
giudice a quo ha prospettato anche una violazione dell’articolo 3 della
Costituzione,  in  quanto  si  introdurrebbe  nell’ordinamento  una  non
giustificata differenziazione tra la disciplina del tentativo obbligatorio
di conciliazione nelle controversie previste dall’art. 409 c.p.c. e quelle
di  impiego  privatizzato  con  la  pubblica  amministrazione.  Per  le
controversie  di  cui  all’art.  409  c.p.c.,  a  differenza  delle  seconde,
l’articolo  410  c.p.c.  non  impone  che  la  richiesta  di  conciliazione
contenga  l’esposizione  sommaria  dei  fatti.  La  Corte  ha  rigettato  la
questione interpretando l’articolo 410 c.p.c. in maniera sistematica e
ritenendo perciò  implicita  in  esso la  previsione  che  la  richiesta  del
tentativo  obbligatorio  debba  contenere  i  termini  della  controversia,
esattamente come previsto per le controversie di impiego privatizzato
con  la  Pubblica  Amministrazione.  Questione  di  legittimità
costituzionale è  stata  sollevata anche con riguardo a un altro  punto
importante della normativa. I giudici rimettenti sollevano la questione
del  contrasto  con gli  articoli  3  e  24 della  Costituzione  dell’articolo
412-bis  c.p.c.,  “nella  parte  in  cui-disponendo  che  <<il  mancato
espletamento  del  tentativo  di  conciliazione  non  preclude  la
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concessione dei provvedimenti speciali d’urgenza e di quelli cautelari
previsti nel capo terzo del titolo primo del libro quarto>> non inserisce
il  procedimento  monitorio  nell’elenco  dei  procedimenti  sottratti  al
tentativo”.  Secondo tale  interpretazione infatti  la  norma si  porrebbe
così  in  contrasto  con  la  nostra  Carta  fondamentale  per
l’irragionevolezza  della  disciplina  e  degli  ostacoli  frapposti
all’esercizio del diritto di azione.  La Corte ha rigettato la questione
argomentando la propria scelta ermeneutica.  Innanzitutto si premette
che il tentativo obbligatorio di conciliazione è per sua natura pensato
per un processo che si fonda sul contraddittorio, ed è teso a dare alle
parti la possibilità di incontrarsi in sede stragiudiziale per risolvere la
lite soddisfacendo al meglio gli interessi di entrambe. Proprio per la
natura stessa dell’istituto perciò, questo male si attaglia a casi in cui il
processo  sia  pensato  per  svolgersi,  almeno  in  una  prima  fase,
necessariamente  in  assenza  di  contraddittorio,  come  avviene  per  il
decreto ingiuntivo. Non avrebbe senso, secondo la Corte, chiedere alle
parti, in una fase precedente al procedimento, un incontro, un contatto,
che poi  non  è  richiesto  nella  fase processuale per  la  pronuncia  del
provvedimento monitorio. Non è casuale che il legislatore abbia scelto
di  introdurre  una  nuova  disciplina  sul  tentativo  obbligatorio  di
conciliazione proprio nel processo di cognizione delle controversie di
lavoro,  che  prevede uno sviluppo del  contraddittorio  fin  dall’inizio.
Inoltre, sia il procedimento cautelare, che i provvedimenti speciali d’
urgenza sono strutturati così da non escludere il contraddittorio nella
loro prima fase. I procedimenti cautelari sono disciplinati, ex art.669-
sexies c.p.c., dalla regola del provvedimento reso in contraddittorio, ed
è  solo un’eccezione il  caso del  provvedimento reso  inaudita  altera
parte. Mentre per i provvedimenti speciali d’urgenza il contraddittorio
è garantito fin da subito. E’ per queste motivazioni che il legislatore ha
esplicitamente  previsto  queste  due  deroghe  alla  regola  della
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soggezione al previo espletamento del  tentativo di conciliazione.  La
Corte  ha  concluso  statuendo  che  “sarebbe  invece  incongruo
interpretare la norma nel senso che essa, in forza di un argomento a
contrario,  debba  comportare  l’assoggettamento  al  tentativo  di  un
procedimento il cui contraddittorio è differito, come il procedimento
monitorio.”  La  Corte  ha  dunque  ritenuto  infondate  tutte  le  censure
sollevate  con  le  ordinanze  di  rimessione,  ritenendo  pienamente
conforme alla Costituzione la disciplina esaminata.
2.7 La giurisprudenza della Corte Costituzionale sull'obbligatorietà del
tentativo di conciliazione
Prima della sentenza 276/2000 la Corte si era già trovata ad affrontare
il problema della compatibilità dei tentativi obbligatori di conciliazione
con il principio costituzionale dell’inviolabilità del diritto di difesa. In
relazione  all’art.  46 della  legge  203 del  1982,  aveva affermato  che
l’inviolabilità del diritto di difesa “non impone che il cittadino possa
conseguire la tutela giurisdizionale sempre nello stesso modo e con i
medesimi effetti  e  non vieta  quindi  che  la  legge possa subordinare
l’esercizio  dei  diritti  a  controlli  o  condizioni,  purché  non  vengano
imposti oneri tali o non vengano prescritte modalità tali da rendere
impossibile o estremamente difficile l’esercizio del diritto di difesa o
dell’attività  processuale”26.  Con  riguardo  all’ambito  specifico  del
diritto  del  lavoro  la  Corte  poi  si  è  pronunciata  in  modo  analogo
ricordando quanto segue:
“se alcune limitazioni tendono, infatti,  ad evitare l’abuso del diritto
alla  tutela  giurisdizionale,  nondimeno  l’adempimento  di  un  onere,
lungi  dal  costituire  uno  svantaggio  per  il  titolare  della  pretesa
26 Corte Cost., 21 gennaio 1988, n. 73, in Giur cost., 1988, I, 201
37
sostanziale, rappresenta il modo di soddisfazione più pronto e meno
dispendioso”27. Ha affermato inoltre che la normativa che sancisce la
sola  improcedibilità  della  domanda  e  non  l’improponibilità,  è
rispettosa dei principi costituzionali, in due pronunce in particolare: la
sentenza n.57 del  29 marzo 197228 e la sentenza n.93 del 26 luglio
197929.
a) Con la prima di tali sentenza la Corte ha dichiarato la illegittimità
dell’articolo 10 del r.d. 8 gennaio 1931 n.148, per violazione degli artt.
36  e  24  Cost.,  limitatamente  alla  parte  in  cui,  nella  disciplina  del
rapporto  di  lavoro  degli  addetti  ai  pubblici  servizi  in  concessione,
disponeva l’improponibilità dell’azione giudiziaria in caso di mancata
o tardiva presentazione del reclamo gerarchico, per le controversie di
lavoro aventi ad oggetto competenze arretrate o prestazioni di natura
solo  patrimoniale.  Con questa  sentenza  si  ponevano le  basi  per  un
orientamento poi ribadito dalla Corte nel tempo.
b)  Nella  seconda  delle  sentenze  citate  la  Corte  afferma  che  se  è
legittimo “dare alle imprese di pubblico interesse (…) la possibilità di
esaminare  preventivamente  le  doglianze  dei  dipendenti  al  fine  di
accertarne  l’eventuale  fondatezza,  al  fine  di  evitare  lunghe  e
dispendiose  procedure  giudiziarie  le  quali  potrebbero  anche
compromettere  la  funzionalità  del  servizio”,  nonostante  ciò  “  il
soddisfacimento di questa esigenza, certamente meritevole di tutela,
non richiede una così sensibile compressione dei diritti del lavoratore.
A tal fine, è infatti sufficiente prevedere che il previo esperimento del
ricorso  costituisca  una  condizione  di  procedibilità,  la  quale  non
implica decadenza dal diritto, la cui carenza potrà essere rilevata in
27 Corte Cost., 4 marzo 1992, n. 82, cit., 1025
28 Corte Cost., 29 marzo 1972, n. 57, in Giur. it. 1972, I, 1, 1140
29 Corte Cost., 26 luglio 1979, n. 93, cit.
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base  alle  regole  del  rito  speciale  del  lavoro.”  E  terminava
considerando che “ i procedimenti preliminari mirano a realizzare la
giustizia nell’ambito dell’amministrazione, ma non possono risolversi
in attentati  al diritto di proporre l’azione in giudizio.” La Corte ha
quindi  consolidato  nel  tempo un orientamento  giurisprudenziale  per
cui  ciò  che  dà  luogo  all’incostituzionalità,  non  è  il  fatto  che  la
domanda  giudiziale  sia  subordinata  ad  una  formalità  (il  tentativo
obbligatorio  di  conciliazione,  il  previo  ricorso  amministrativo..),
quanto il  fatto  che il  mancato rispetto  della  formalità  comporti  una
decadenza dal diritto. Il diritto di difesa non può essere compresso dal
legislatore ordinario così da privare il privato cittadino della possibilità
di ricorrere al giudice in tempi congrui e senza oneri eccessivi30. La
Corte nella sentenza 276/2000, rigettando la questione di legittimità
sollevata con riguardo all’articolo 24 Cost.,  si  è dunque inserita  nel
solco  delle  sue  precedenti  decisioni,  ribadendo  l’ammissibilità
costituzionale della improcedibilità della domanda giudiziale.
2.8 La tutela cautelare
Un’altra  questione  che  viene  trattata  dalla  Corte  nella  sentenza
276/2000,  e  anch’essa  più  volte  riproposta  nel  tempo,  è  quella
dell’ammissibilità della tutela in via cautelare prima dell’espletamento
della  formalità,  che  la  legge  prevede  come  condizione  per  la
proposizione  della  domanda  giudiziale.  Il  problema  riguarda  la
ammissibilità  o  meno  della  tutela  in  via  cautelare  senza  il  previo
espletamento del tentativo di conciliazione. Necessaria è la premessa
che  la  tutela  cautelare  ha  valenza  costituzionale,  precisamente  con
riguardo all’articolo 24 della Costituzione: “la tutela cautelare atipica,
nei limiti della irreparabilità del pregiudizio, rappresenta un minimum,
30 Cfr. Conte, Tentativo obbligatorio di conciliazione in materia di lavoro,
giurisdizione condizionata e finalità del procedimento monitorio, in Riv. dir. Proc.,
2000, 1226 e ss. 
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che nessun legislatore ordinario potrà pretermettere, pena l’entrata in
crisi  dei  più  elementari  principi  cardine  di  ogni  moderno  sistema
processuale”31. La tutela cautelare è perciò uno strumento necessario e
indispensabile con cui l’ordinamento assicura la effettività della tutela
dei diritti delle parti processuali. Il  legislatore della riforma posta in
essere con il d. lgs. 31 marzo 1998 n.80 non è rimasto insensibile alla
problematica e se da un lato ha previsto che il tentativo obbligatorio di
conciliazione si pone come condizione di procedibilità della domanda,
dall’altro ha specificamente previsto all’articolo 412-bis ultimo comma
che  il  mancato  espletamento  del  tentativo  di  conciliazione  non
preclude  la  concessione  dei  provvedimenti  speciali  d’urgenza  e  di
quelli  cautelari  previsti  nel  capo  terzo  del  libro  quarto  c.p.c.  La
questione  più  accesa  si  è  posta  in  dottrina  e  giurisprudenza  con
riguardo alla disciplina del procedimento monitorio: ci si chiedeva se il
tentativo obbligatorio  di  conciliazione  debba essere effettuato anche
laddove  il  creditore  voglia  procedere  con  richiesta  di  decreto
ingiuntivo.  Prima  dell’intervento  della  Corte  che  ha  sciolto  la
questione, il dibattito era acceso: alcuni autori  infatti  ritenevano che
anche il  ricorso per decreto ingiuntivo dovesse essere preceduto dal
necessario tentativo di conciliazione. Gli argomenti a favore di questa
tesi si sviluppavano su almeno quattro filoni.
1) Non si riteneva possibile far rientrare l’ipotesi del procedimento per
decreto ingiuntivo tra le ipotesi espressamente previste dall’art. 412-bis
ultimo comma c.p.c, per cui il mancato espletamento del tentativo non
preclude  la  concessione  dei  provvedimenti  speciali  d’urgenza  e  di
quelli cautelari;
2)  Si  riteneva  impossibile  limitare  l’ambito  di  applicazione  al
procedimento ordinario del necessario previo tentativo di conciliazione
31 Proto Pisani A., Appunti sulla tutela cautelare nel processo civile, in Riv. Dir.
Civ., 1987, I, 115
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perché, ex art. 410 c.p.c, a rilevare è il rapporto giuridico sottostante e
non la forma in cui la domanda è proposta;
3) Si affermava che proprio nei casi in cui il creditore disponesse di
prova scritta, la possibilità di esito positivo della conciliazione sarebbe
stata maggiore;
4) L’esclusione del tentativo obbligatorio nel procedimento per decreto
ingiuntivo  avrebbe  introdotto  un  ingiustificato  diverso  regime  tra
controversie analoghe.
Altri  autori  e  altri  giudici  invece  sostenevano  che  la  necessità  del
tentativo obbligatorio fosse esclusa, non solo nella fase monitoria, ma
anche nella fase di opposizione al decreto ingiuntivo, argomento che
abbiamo visto  essere  stato  poi  seguito  dalla  stessa Corte.  In  questa
linea di pensiero si inserivano Tarzia32, che faceva rientrare il decreto
ingiuntivo tra i provvedimenti speciali d’urgenza di cui all’art. 412-bis
ultimo  comma  c.p.c.,  escludendo  così  il  tentativo  obbligatorio  di
conciliazione  anche  nella  fase  di  opposizione,  e  Miccolis33,  che  ha
rilevato  come  una  soluzione  diversa  non  si  conciliasse  con  un
procedimento come quello monitorio, che si sviluppa, almeno in un
primo momento, inaudita altera parte. Secondo lo stesso autore poi, il
tentativo  obbligatorio  dovrebbe  essere  escluso  anche  nella  fase  di
opposizione,  poiché  esso  è  pensato  come  onere  per  chi  attiva  il
procedimento giurisdizionale proponendo la  domanda e non per  chi
deve difendersi in giudizio, altrimenti si arriverebbe a una soluzione
paradossale  nonché  completamente  contraria  alla  ratio  stessa  della
normativa.  Certo  è  che  il  decreto  ingiuntivo  è  già  di  per  sé  uno
strumento  utile  per  deflazionare  il  carico  giudiziario,  in  quanto  il
32 Cfr. Tarzia ., Manuale del processo cit., Milano, 1999, 332
33 Cfr. Miccolis G., Il tentativo obbligatorio di conciliazione disciplinato dagli artt.
410 ss. c.p.c. nel procedimento di ingiunzione, ingiunzione, Roma, 1999, 2329 e ss.
41
giudizio  di  opposizione  si  prospetta  unicamente  come eventualità34.
Inoltre  l’imposizione  del  tentativo  obbligatorio  di  conciliazione
costituisce una dilatazione temporale non indifferente che incide sulla
tutela  giurisdizionale  del  diritto  nel  procedimento  monitorio.  Perciò
escludere  il  decreto  ingiuntivo  dall’ambito  di  applicabilità  dell’art.
412-bis è irragionevole, perché non solo incide su uno strumento che
ha la stessa funzione deflattiva del tentativo obbligatorio, in contrasto
perciò  con  la  ratio  dell’istituto,  ma  incide  anche  in  maniera
significativa sull’utilità del procedimento per ingiunzione. 
2.9 I dubbi in merito alla sentenza 276/2000
La sentenza della Corte Costituzionale, se secondo alcuni ha risolto in
maniera chiara i dubbi che si erano prospettati a seguito dell’intervento
legislativo  del  1998,  ha  invece  lasciato  altri  autori  insoddisfatti35.
Discusso è soprattutto proprio il punto 6 della motivazione della Corte,
dove questa argomenta l’infondatezza, per erronea interpretazione dei
giudici rimettenti, dell’art. 412-bis c.p.c. rispetto agli artt. 3 e 24 Cost.
Ad essere messa sotto accusa è la decisione della Corte di emanare una
sentenza  interpretativa  di  rigetto,  o  puramente  correttiva  delle
interpretazioni date da alcuni giudici sul punto, poiché la Corte, così
facendo,  “esercita  una  considerevole  discrezionalità  e  svolge  una
funzione  anche  correttiva  rispetto  ad  attività  -la  decrittazione  della
legge ordinaria- che dovrebbe essere preminentemente riservata agli
altri giudici.” La Consulta a ben vedere non ha preso posizione sulla
compatibilità  o  meno  rispetto  alla  Costituzione  di  una  norma  che
condizioni  al  tentativo  obbligatorio  anche  il  procedimento  per
ingiunzione, limitandosi a sottolineare la semplice inesistenza di tale
34 Cfr. Conte, op. cit., 1242 
35 Cfr. Briguglio, Un'occasione per la pronuncia di una sentenza interpretativa di
rigetto da parte della Consulta?, in Giust. Civ., 2000, I, 2499 e ss.
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norma, donde l’infondatezza della questione. In realtà, le motivazioni
per  una  sentenza  che  approfondisse  la  questione  e  dichiarasse
incostituzionale il tentativo obbligatorio con riguardo al procedimento
monitorio, non mancavano alla Corte. La giustificazione costituzionale
dell’istituto del tentativo obbligatorio, infatti, consiste in primo luogo
nel  fatto  che  la  conciliazione  volontaria  delle  parti  non  è  certo  un
impedimento  per  il  privato,  ma  il  modo  di  soddisfazione  dei  suoi
interessi “più pronto e meno dispendioso”; in secondo luogo nel fatto
che  l’istituto  risponde  a  esigenze  di  carattere  generale  evitando  il
sovraccarico del contenzioso giudiziario. Entrambe queste finalità non
si  attagliano,  a  ben  vedere,  a  un  tentativo  di  conciliazione  che  sia
condizione  per  il  procedimento  per  decreto  ingiuntivo.  Innanzitutto
perché la tutela monitoria non ha i caratteri tipici della tutela ordinaria,
lenta e dispendiosa e subordinarla al tentativo obbligatorio non può che
determinare  uno  svantaggio  per  la  parte  che  richiede  il  decreto
ingiuntivo. In secondo luogo perché non è certo la richiesta ai giudici
di  provvedere  direttamente  in  via  monitoria,  ovvero  senza
instaurazione necessaria del contraddittorio e senza un previo tentativo
di conciliazione delle parti,  che fa aumentare il  carico dei ricorsi in
maniera da creare disfunzioni nell’ordinamento giuridico. Nonostante
le suddette possibili argomentazioni, la Corte ha evitato di esprimersi
in  maniera  compiuta  sul  punto.  Sicuramente  è  nelle  sue  possibilità
questa  scelta  operativa,  ma  i  giudici  rimettenti  erano  (ben)  tre,  e
portavano a  loro  sostegno un’opzione  interpretativa  apparentemente
fondata  e conforme al  dettato  dell’art.  412-bis ultimo comma c.p.c.
Spia  della  importanza  della  questione  interpretativa  era  anche  il
dibattito dottrinale e giurisprudenziale che aveva creato in Italia due
contrapposti  filoni  di  pensiero  sul  punto.  Dunque la  giurisprudenza
ordinaria non solo ha colto questa diatriba e dato voce alla questione,
ma  ha  anche  risolto  il  dubbio  e  prospettato  l’opzione  ermeneutica
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ritenuta  preferibile.  La  Corte  invece,  di  fronte  alla  prova  della
incertezza sulla  questione,  e  della fondatezza di  entrambe le ipotesi
interpretative prospettate, anziché dirimerla, ha aggirato la questione
con  un’argomentazione  puramente  sistematica.  L’attacco  principale
rivolto alla Consulta in definitiva è quello di essersi occupata, nel capo
della sentenza in esame, unicamente di interpretare la legge ordinaria,
senza rapportarla veramente ai principi costituzionali. 
Nonostante  i  diversi  orientamenti  della  dottrina  a  seguito  della
sentenza della Corte Costituzionale, a mio avviso permangono alcuni
dati ineliminabili e che ritengo di sottolineare:
1) Innanzitutto il fatto che il tentativo obbligatorio, così come costruito
dal legislatore del lavoro, presiede a valori costituzionalmente tutelati,
e dunque di pari  rango dell’art.  24 Cost.  che garantisce il  diritto di
difesa in ogni stato e grado del procedimento come diritto inviolabile,
poiché con tale istituto si tutela il principio di solidarietà ex articolo 2
della Costituzione;
2) In secondo luogo che, proprio la struttura dell’istituto permette di
non  comprimere  le  garanzie  minime  dell’azione,  rendendo
eccessivamente gravoso il ricorso alla tutela giurisdizionale, in quanto
il tempo di sessanta giorni che il legislatore prevede come necessario e
sufficiente all’esperimento del tentativo è ragionevole e congruo;
3) Infine che l’attore ha diritto di decidere il momento in cui formulare
la domanda e conseguentemente ottenere tutti gli effetti della stessa,
sul  piano  sostanziale  e  sul  piano  processuale.  Nessuna  attività
paragiudiziale può comprimere o limitare tali effetti che sono diretta
espressione  dell’articolo  24.  Lo  svolgimento  di  un’attività  di
mediazione, volta a far conciliare in maniera pacifica le parti, seppure
è  auspicata  dalla  legge,  non  può  che  far  differire  il  contenzioso,
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garantendo  comunque,  anche  in  caso  di  fallimento  del  tentativo  di
riappacificazione,  la  prosecuzione  del  processo  e  la  possibilità  di
giungere a una decisione nel merito. 
2.10 Il tentativo di conciliazione torna ad essere facoltativo,
l'obbligatorietà rimane per i contratti certificati
Nonostante dunque la disciplina della legge 80/1998 sia stata ritenuta
pienamente legittima dalla Corte Costituzionale, il legislatore nel 2010,
è intervenuto nuovamente nel settore laburistico compiendo una scelta
in  controtendenza  rispetto  alla  tradizione  del  diritto  del  lavoro  e
soprattutto  rispetto  alla  sempre  maggiore  diffusione  del  passaggio
obbligato  della  controversia  attraverso  procedimenti  di  tipo
conciliativo. Il tentativo obbligatorio di conciliazione infatti, ritorna ad
essere facoltativo,  così  come lo  era  ante  D.Lgs.  n.80 del  31 marzo
1998. Con l’entrata in vigore del  Collegato lavoro non esiste più la
propedeuticità  della  procedura  conciliativa  ed  il  proponente  può
proporre la domanda direttamente dinanzi al giudice del lavoro per far
valere i propri diritti senza la necessità di intraprendere la procedura
conciliativa  e  di  attendere  i  60  giorni  previsti  dalla  precedente
normativa. 
L'esame  dell'articolo  31  della  legge  n.183  del  2010,  dedicato  alle
procedure di conciliazione e arbitrato, ci mostra però le incongruenze
di una scelta legislativa che si  muove in direzioni non univoche.  Il
legislatore  interviene  da  un  lato  sull'articolo  410  del  codice  di
procedura civile, novellandolo. La nuova disciplina prevede che “chi
intende proporre in giudizio una domanda relativa ai rapporti previsti
dall'articolo  409  può  promuovere,  anche  tramite  l'associazione
sindacale alla quale aderisce o conferisce mandato, un previo tentativo
di  conciliazione  presso  la  commissione  di  conciliazione  individuata
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secondo i criteri dell'articolo 413.” La scelta di ricorrere a un previo
tentativo di conciliazione viene dunque affidata per le controversie di
lavoro, al singolo lavoratore, al privato cittadino e non più introdotta
dal  legislatore  sotto  forma  di  tentativo  obbligatorio.  Il  legislatore
specifica anche che la comunicazione della richiesta di espletamento
del  tentativo  di  conciliazione  ha  l'effetto  di  interrompere  la
prescrizione  e  sospendere,  per  la  durata  del  tentativo  e  per  i  venti
giorni che seguono, il decorso dei termini di decadenza. I tentativi di
conciliazione facoltativi  sono da svolgersi  presso le commissioni  di
conciliazione istituite presso la Direzione provinciale del lavoro, di cui
il legislatore specifica la composizione. Per la validità della riunione
risulta necessaria comunque la presenza del presidente e di almeno un
rappresentante dei datori di lavoro e un rappresentante dei lavoratori.
La richiesta del tentativo, di cui il legislatore specifica i contenuti, deve
essere  sottoscritta  dall'istante  e  consegnata  o  spedita  mediante
raccomandata con avviso di ricevimento. Se la controparte decide di
accettare la procedura di  conciliazione,  dovrà depositare entro venti
giorni dal ricevimento della richiesta una memoria con le difese e le
eccezioni in fatto e in diritto e le eventuali domande riconvenzionali
presso la  commissione di  conciliazione di  cui  sopra.  Nei  successivi
dieci giorni la commissione fissa la data di comparizione delle parti per
il tentativo di conciliazione, da tenersi nei successivi trenta giorni. Se
invece la controparte non accetta di svolgere la procedura conciliativa,
entrambe le parti possono ricorrere all'autorità giudiziaria. All'articolo
410  viene  perciò  ora  dettata  una  disciplina  fortemente
procedimentalizzata, che ricalca per tempi e forma degli atti quella del
processo giurisdizionale, il che rappresenta senza ombra di dubbio un
freno  all'esito  positivo  della  mediazione.  Le  parti  sono  costrette  ad
agire  in  tempi  eccessivamente  brevi  e  a  ricorrere  a  fattispecie
predeterminate dalla legge, vincolate in un eccessivo formalismo che
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non permette  di  far emergere gli  interessi  effettivi che le muovono.
Innanzitutto l'istanza di mediazione deve contenere gli stessi elementi
richiesti  per  l'identificazione  della  domanda  nel  processo
giurisdizionale: parti, petitum e causa petendi, nonché gli elementi per
identificare  la  Direzione  competente  per  territorio:  il  luogo  dove  è
sorto  il  rapporto  di  lavoro  ovvero  dove  si  trova  l'azienda  o  la  sua
dipendenza alla  quale è  addetto  il  lavoratore  o  presso la  quale egli
prestava la sua opera al momento della fine del rapporto. In secondo
luogo il termine previsto per il deposito da parte del convenuto, in caso
di  accettazione,  della  memoria  contenete  eccezioni  ed  eventuali
domande riconvenzionale, di soli venti giorni, risulta eccessivamente
ristretto.  Anche  l'articolo  411  del  codice  di  procedura  civile  viene
novellato. Se la conciliazione riesce, prevede il legislatore che venga
redatto  processo  verbale  sottoscritto  dalle  parti  e  dai  soggetti  che
compongono  la  commissione  di  conciliazione.  Successivamente  il
giudice  con  decreto  gli  attribuisce  esecutività,  previa  istanza
dell'interessato.  Se  l'accordo  tra  le  parti  non  è  raggiunto,  la
commissione deve formulare una proposta per la definizione pacifica
della controversia; mentre se la proposta non viene accettata, si redige
un verbale che ne riassume i contenuti e le valutazioni delle parti. Se la
proposta  formulata  dalla  commissione  non  viene  accettata  senza
un'adeguata motivazione il giudice ne tiene conto in sede di giudizio.
Successivamente, in linea con tale disciplina, il legislatore abroga gli
articoli dal 410-bis al 412-bis, eliminando così il tentativo obbligatorio
che la Corte aveva ritenuto legittimo. 
Dall'altro lato però il legislatore al secondo comma dell'articolo 31 del
presente decreto, fa salvo il tentativo di conciliazione obbligatorio di
cui  al  decreto legislativo n.  276 del  2003,  con riguardo ai  contratti
certificati.  Dunque  le  controversie  che  trovano  fondamento  nei
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contratti  certificati  devono,  per  apposita  previsione  di  legge,  essere
previamente sottoposte al  tentativo di  conciliazione presso lo  stesso
organismo  dove  è  avvenuta  la  certificazione.  Le  controversie  in
questione non sono di secondaria importanza nell'ambito del diritto del
lavoro, perciò il legislatore ha lasciato ancora grande rilievo all'istituto
del  tentativo  obbligatorio  in  questo  settore36.  Il  decreto  legislativo
276/2003  prevede  all'articolo  75  che  le  parti,  al  fine  di  ridurre  il
contenzioso in materia di lavoro, possano ottenere la certificazione dei
contratti  in cui  sia dedotta,  direttamente o meno, una prestazione di
lavoro  secondo  una  procedura  volontaria.  In  origine  l'istituto  della
certificazione aveva lo scopo di permettere di chiedere e ottenere dalle
Commissioni  di  certificazione,  un  accertamento  sulla  qualificazione
della natura del singolo contratto individuale di lavoro,  volto a dare
alle parti una maggiore certezza sulla natura e sulle caratteristiche del
modello contrattuale da loro adottato. In caso di incertezza o abuso, il
rapporto poteva essere qualificato come contratto di lavoro a tempo
indeterminato,  con  le  garanzie  che  vi  si  riconnettono  a  favore  del
lavoratore.  La  capacità  di  tale  procedura  volontaria  di  ridurre  il
contenzioso in materia di qualificazione dei contratti di lavoro, venne
però ridotta notevolmente proprio dallo stesso legislatore all'articolo 79
del decreto sopra detto, che attribuiva alla certificazione un regime di
stabilità debole: gli effetti dell'accertamento dell'organo preposto alla
certificazione del contratto di lavoro permanevano, anche verso terzi,
fino a quando questa non fosse stata invalidata con sentenza di merito
ai sensi dell'articolo 80, fatti salvi i provvedimenti cautelari. L'articolo
80 disciplina i rimedi esperibili verso la certificazione. In particolare si
dava alle parti e ai terzi nei cui confronti l'atto era destinato a produrre
effetti  (per lo  più enti  previdenziali  e  assistenziali),  la possibilità  di
proporre ricorso presso l'autorità giudiziaria per erronea certificazione
36 Cfr. Cecchella, Il nuovo processo cit., 30
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del contratto, oltre che per difformità tra il programma certificato e la
sua successiva attuazione, e per vizi del  consenso. La certificazione
veniva  così  ad  assumere  una  valenza  debole,  poiché  l'accertamento
poteva essere in ogni momento rivisto davanti al giudice del lavoro,
quasi non fosse altro che “un autorevole parere preventivo”37. La legge
183/2010  modifica  questa  originaria  debole  efficacia  della
certificazione,  rendendo  questo  istituto  uno  strumento  idoneo  a
deflazionare  tutto  il  contenzioso  in  materia  di  lavoro,  non  solo  in
materia  di  qualificazione  del  rapporto  di  lavoro.  L'ambito  di
applicabilità  della  certificazione  riguarda  infatti  “ogni  profilo  del
rapporto e ogni effetto dello stesso, (retribuzione, qualifica e mansione,
licenziamento..) così che ogni vicenda particolare può essere regolata
in  sede  di  certificazione”38.  L'istituto  diventa  così  l'ambito  di
definizione  globale  del  rapporto  di  lavoro,  comprensivo  di  aspetti
particolari e non più limitato alla sola natura giuridica del contratto. A
questo  punto  emergono  le  incongruenze,  perché  nonostante
l'estensione  dell'efficacia  della  certificazione,  la  legge  183/2010
richiama poi l'articolo 80 del decreto legislativo 276/2003 come nella
versione  originaria,  senza  introdurvi  modifiche:  senza  dunque tener
conto della variazione dell'ambito di applicabilità dell'istituto. Dunque
il contratto rimane impugnabile solamente per errore di qualificazione
della natura del rapporto di lavoro sottostante (e per vizi del volere ed
erronea applicazione successiva), e non anche per violazione o falsa
applicazione  di  norme imperative  con riguardo  agli  altri  aspetti  del
contratto definibili in sede di certificazione. L'ambito di impugnazione
risulta  così  più  ridotto  dell'ambito  di  accertamento  dell'istituto,  per
mancato  coordinamento  tra  le  due  norme.  L'interprete  è  perciò
costretto  a  ritenere  che  “l'errore  sulla  qualificazione”  si  riferisca  in
37 V. Cecchella, Il nuovo processo cit., 31
38 V. Cecchella, Il nuovo processo cit., 31
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realtà a un ambito più esteso, comprensivo della definizione di tutti gli
aspetti del rapporto di lavoro, (come se queste parole fossero rimaste
nella penna del  legislatore);  Oppure si  deve ritenere che la stabilità
della certificazione, salvo l'accoglimento delle impugnazioni ai sensi
dell'articolo 80, non sia intaccata dalla incertezza sugli altri profili del
rapporto.
2.11 Le ragioni di un insuccesso
Nonostante  questo  ultimo  dato,  che  è  simbolico  dell'agire  talvolta
superficiale  del  nostro  legislatore,  dovremmo  forse  riflettere
criticamente  sulle  cause  effettive  del  fallimento  dell'istituto  della
mediazione  obbligatoria  con  riguardo  al  rito  del  lavoro.  Le  cause
principali di un esito così negativo sono sostanzialmente inquadrabili
sotto due aspetti:
a) In primo luogo la conciliazione obbligatoria in materia di lavoro è
stata  sempre  avvertita  come  negoziazione  di  parte.  Il  tentativo  di
composizione della lite è rimasto limitato ai soli fatti e diritti dedotti in
relazione alla controversia sorta e questo ha determinato l'impossibilità
di  rilevare  e  analizzare  i  reali  interessi  in  gioco,  al  di  là  delle
reciproche posizioni di diritto vantate dalle parti. Forse anche per come
il legislatore ha strutturato la disciplina della mediazione, non si è mai
riusciti a garantire un'effettiva indagine sulle ragioni che hanno portato
al  conflitto  e  sui  risultati  effettivi  che le  parti  volevano conseguire,
dando la possibilità di prescindere dalla ragione e dal torto e radicando
la  soluzione  conciliativa  sul  piano  dei  bisogni  e  degli  interessi  dei
soggetti coinvolti nella lite.
b) In secondo luogo la legge 80/1998 aveva stabilito che a dirigere il
tentativo di  conciliazione fosse una commissione composta da nove
membri, di cui quattro rappresentanti delle associazioni dei datori di
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lavoro e quattro di quelle dei lavoratori. Nella realtà poi la maggior
parte  dei  tentativi  era affidato alle  sottocommissioni,  formate da un
rappresentante  per  parte  oltre  al  funzionario  della  Direzione
Provinciale del Lavoro in qualità di Presidente. Questa composizione
burocratica, unitamente alla mancanza di caratteristiche professionali
specifiche in capo agli addetti a procedere al tentativo, non poteva che
determinare il fallimento delle procedure conciliative.
A causa di questi fattori si è venuta a creare un'inefficienza del sistema
che ha ingenerato negli attori stessi del tentativo un insieme di sfiducia
e  pregiudizio  verso  questa  forma  di  risoluzione  extragiudiziale  dei
conflitti di lavoro. Col tempo è emersa la convinzione che il tentativo
di conciliazione configurasse solo un inutile passaggio, un periodo di
tempo previsto obbligatoriamente dal legislatore prima di poter adire il
giudizio. Gli unici esiti positivi si riscontravano laddove davanti alle
commissioni,  grazie  anche  a  incontri  informali  tra  i  difensori  delle
parti,  si  andavano  a  ratificare  accordi  di  transazione  già
precedentemente raggiunti tra le parti. Questo risultato negativo, dopo
dodici anni in cui il tentativo obbligatorio di conciliazione era rimasto
in vigore  nel  settore del  lavoro,  dispiace  ancor di  più alla  luce del
valore  aggiunto  che  potrebbe  essere  apportato  dalla  figura  del
mediatore, che essendo un soggetto terzo, imparziale ed equidistante,
può essere utile  ed efficace  oltre  che per  dirimere e  deflazionare  il
contenzioso, anche per far sì che le parti trovino nella soluzione della
controversia  una  reciproca  soddisfazione,  proprio  grazie  alle
reciproche  concessioni  che  sono  proprie  della  natura  dell'accordo
transattivo.  Il  fallimento  dell'esperienza  pratica  risulta  ancora  più
evidente laddove si consideri che la materia del diritto del lavoro è, fin
dallo Statuto dei Lavoratori del 1970, il terreno nel quale il legislatore
ha ritenuto che,  proprio per  la  peculiarità  delle  controversie,  queste
dovessero  essere  sempre  oggetto  di  un  preventivo  tentativo  di
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conciliazione prima di ricorrere per via giurisdizionale.
A seguito della disciplina predetta dunque, l'articolo 410 c.p.c., come
novellato  dalla  legge  183/2010,  rende facoltativa  la  conciliazione,
mentre l'obbligo di tentativo di conciliazione rimane unicamente per i
contratti certificati, che comunque ricoprono uno spazio non esiguo nel
diritto  del  lavoro.  Tuttavia  con  la  medesima legge  il  legislatore  ha
abrogato sia l'articolo 412-bis, che si occupava di dettare il regime cui
era  sottoposto  il  tentativo  obbligatorio  di  conciliazione,  destinato  a
produrre la sola improcedibilità della domanda, sia l'articolo 410-bis,
che prevedeva il termine di sessanta giorni dalla presentazione della
richiesta per l'espletamento del tentativo. Questo, nonostante l'articolo
412-bis  avesse  introdotto  una  disciplina  moderna  e  in  linea  con  le
garanzie costituzionali del diritto di difesa. Una volta abrogato viene
meno la regolamentazione sia degli effetti dell'istanza di conciliazione,
sia degli  effetti  che conseguono nel  caso di violazione del  tentativo
obbligatorio.  Per  colmare  la  lacuna  così  creatasi  diventa  allora
necessario fare riferimento al regime previsto nel decreto legislativo
n.28/2010,  che,  proprio  nell'anno  in  cui  il  legislatore  ha  fatto
retromarcia  con  riguardo  alla  mediazione  nel  rito  del  lavoro,  ha
introdotto,  per  una  serie  di  materie  tipizzate  riguardo  controversie
civili  e commerciali,  il  tentativo obbligatorio di mediazione. Proprio
tale disciplina diventa allora il regime generale cui far riferimento nella
nostra indagine.
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dubbi  sulla  compatibilità  costituzionale  e  comunitaria  della  mediazione
obbligatoria; 3.10 Le critiche degli organismi associativi forensi. 
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3.1 Premessa
Già negli anni Trenta Satta scriveva: «Le liti si estinguono veramente
solo con la libera volontà delle parti,  con la  conciliazione,  come la
parola
stessa ci dice>>. 
La  Direttiva  n.  2008/52/CE  ha  dato  l'occasione  per  introdurre
nell'ordinamento
italiano un strumento deflattivo del contenzioso civile: la mediazione,
in determinati casi obbligatoria, finalizzata proprio alla conciliazione
stragiudiziale  delle  controversie  civili  e  commerciali, regolata  nel
nostro ordinamento dal decreto legislativo 4 marzo 2010 n.28.
Il  decreto  legislativo in  questione  ha  dunque introdotto  per  materie
tipizzate,  l'espletamento  del  procedimento  di  mediazione  come
condizione  di  procedibilità per  l'accesso  alla  tutela  giurisdizionale,
avente  carattere  obbligatorio.  Si  introduce  perciò  nuovamente  nel
nostro sistema, dopo le precedenti esperienze limitate a settori specifici
dell'ordinamento,  un  meccanismo  di  giurisdizione  condizionata,
strumento in base al quale l'ottenimento della tutela giurisdizionale è
possibile solo se si sia verificata la condizione prevista dal legislatore,
per materie prestabilite dallo stesso. Il governo, nell'emanare il decreto
legislativo di cui sopra, ha agito sulla base della delega conferitagli dal
legislatore  con  legge  69/2009,  la  quale  a  sua  volta  ha  recepito  le
indicazioni della direttiva di fonte europea, che richiedeva un impegno
dagli Stati membri per rendere agevole e vantaggioso, per i fruitori del
servizio,  il  ricorso  alle  procedure  stragiudiziali  di  risoluzione  delle
controversie.  In  particolare  la  direttiva  CE  52/2008  si  rivolge  ai
legislatori  dei  paesi  membri,  indicando  l'obiettivo  di  “facilitare
l'accesso alla risoluzione alternativa delle controversie e di promuovere
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la composizione amichevole delle medesime, incoraggiando il ricorso
alla mediazione e garantendo un'equilibrata relazione tra mediazione e
procedimento giudiziario”. Al fine di recepire le indicazioni europee, il
nostro legislatore, con la legge 69/2009, ha perciò abilitato il governo
ad adottare uno o più decreti legislativi aventi ad oggetto la mediazione
per materie civili e commerciali, indicando anche allo stesso i principi
e criteri direttivi entro i quali agire. Ricordarli è importante anche per
quello che sarà il successivo sviluppo della normativa, poiché proprio
il mancato rispetto di tali direttive, o meglio, lo sconfinamento oltre il
tracciato segnato con queste dal legislatore, è stata una delle maggiori
critiche rivolte alla disciplina introdotta nel 2010, nonché l'occasione
per sollevare questione di legittimità costituzionale di fronte alla nostra
Corte Suprema.
3.2 Il contenuto della legge delega n. 69/2009 
Innanzitutto il legislatore delegante specifica il campo di applicazione
dell'istituto,  stabilendo  che  la  mediazione  debba  avere  ad  oggetto
controversie  su  diritti  disponibili,  senza  che  ciò  vada  a  precludere
l'accesso alla giustizia.
Si  indicano  i  soggetti  preposti  alla  conduzione  del  tentativo  di
risoluzione pacifico della  lite,  specificando che la mediazione dovrà
essere  svolta  da  organismi  professionali  e  indipendenti,  stabilmente
destinati  all'erogazione  del  servizio  di  conciliazione.  Il  legislatore
delegante richiede  l'istituzione di  appositi  Registri  in  cui  iscrivere i
soggetti abilitati a svolgere attività di mediazione, specificando che i
requisiti  per  l'iscrizione  e  le  modalità  di  conservazione  dei  Registri
andranno determinati con decreto del Ministro della Giustizia.
Si richiede inoltre: 
di prevedere la facoltà per i conciliatori di avvalersi di esperti, iscritti
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nell'albo dei periti e dei consulenti tecnici presso i tribunali;
di prevedere le indennità riservate ai conciliatori;
di stabilire il dovere dell'avvocato di informare il cliente, prima che il
giudizio  venga  instaurato,  della  facoltà  di  servirsi  dell'istituto  della
conciliazione;
di introdurre agevolazioni fiscali a favore delle parti che decidano di
ricorrere  al  meccanismo  stragiudiziale  di  risoluzione  della
controversia;
di far sì che il procedimento di conciliazione non possa avere durata
eccedente i quattro mesi, così da non comprimere in modo eccessivo
l'esercizio del diritto di difesa;
di  dare  efficacia  esecutiva al  verbale  di  conciliazione,  ove  questa
riesca, per l'espropriazione forzata, l'esecuzione in forma specifica, e
per l'iscrizione di ipoteca giudiziale.
L'obiettivo  principale  della  legge  delega  in  questione  era  dunque
quello  di  apportare  modifiche  al  codice  di  procedura  civile,  tali  da
trasformare il procedimento civile in uno strumento sempre più in linea
con il canone della “ ragionevole durata del processo”. Questo altro
non è se non un corollario del  principio del giusto processo che il
legislatore, proprio lavorando sulla nostra Costituzione, ha introdotto
con legge 2/1999, al fine di garantire una tutela effettiva del diritto di
accedere alla giustizia.
Analizziamo ora  come il  Governo  sulla  base  di  tali  indicazioni  ha
disciplinato  la  mediazione  finalizzata  alla  conciliazione  per  le
controversie civili e commerciali.
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3.3 Il decreto legislativo n. 28/2010
3.3.1 Nozione
In  primo luogo il  decreto legislativo 28/2010 introduce una serie di
definizioni legali, specificando il significato dei termini “mediazione”,
“mediatore”,  “conciliazione”,  “organismo” e “registro”.  Mediatore è
colui  che  individualmente  o  in  collaborazione  con  altri,  svolge  la
mediazione, essendogli comunque inibito di rendere giudizi o decisioni
che siano vincolanti per le parti in causa. 
Il legislatore ricorda perciò proprio una caratteristica ontologica della
mediazione:  il  fatto  che  le  parti  abbiano  sempre  il  dominio  della
situazione e che queste possano porre fine al procedimento stesso in
ogni momento, unitamente al fatto che il mediatore non può statuire
decisioni  che  le  parti  siano  costrette  ad  accettare  senza  il  loro
consenso.  Il  C.s.m.  ha  interpretato  la  disposizione  deliberando  che
l'attività di mediatore professionista, sopra detta, sia incompatibile con
le  funzioni  di  giudice  di  pace,  anche  ove  l'attività  venga  svolta  in
circondari di tribunali diversi da quello in cui si svolge la funzione di
giudice.
3.3.2 La mediazione facoltativa
Sempre nell'ambito del Capo I, dedicato alle disposizione generali, il
legislatore introduce all'art. 2 l'istituto della mediazione facoltativa, cui
le  parti  possono  ricorrere  spontaneamente  in  via  stragiudiziale.  A
riguardo  il  legislatore  si  occupa di  darci  due  indicazioni:  in  primis
afferma  che  “chiunque  può  accedere  alla  mediazione”  per  quanto
riguarda  la  conciliazione  di  una  controversia  in  ambito  civile  e
commerciale  (in  generale  di  diritto  privato  possiamo dire  noi),  che
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verta su diritti disponibili, seguendo le disposizioni indicate nel decreto
stesso. Il  concetto di “chiunque” è stato analizzato da una pronuncia
piuttosto recente del Tribunale di Varese39,  da cui  è emerso che tale
espressione va comunque coordinata con i principi generali in materia
di capacità di agire e capacità di intendere e di volere, che in ogni caso
precludono all'interdetto  la  possibilità  di  compiere atti  giuridici,  cui
deve necessariamente provvedere la figura del tutore.
In secondo luogo, il decreto legislativo all'articolo 2 comma secondo
ricorda  che  la  disciplina  ivi  dettata  “non  preclude  le  negoziazioni
volontarie e paritetiche relative alle controversie civili e commerciali,
né le procedure di reclamo previste dalle carte dei servizi”. 
Le  negoziazioni  volontarie nascono  da  accordi  tra  associazioni  di
consumatori e certe imprese; 
in base a queste nel caso in cui sorga una controversia tra un cliente e
una di tali imprese, il cliente può fare riferimento all'associazione che
ha stipulato l'accordo con l'impresa, rivolgendosi direttamente a questa.
In tal modo saranno un rappresentante dell'associazione consumatori e
un  rappresentante  dell'impresa  a  incontrarsi  per  negoziare una
soluzione, sottoponendo poi al cliente l'accordo raggiunto, che rimane
ad ogni modo libero di decidere se accettarlo o meno.
Le procedure di reclamo previste dalle carte dei servizi sono invece
procedure costituite da uffici interni alle imprese, ai quali il cliente può
rivolgersi nel caso di contestazioni40.
3.3.3 La mediazione obbligatoria
E' però all'articolo cinque del decreto 28/2010 che si entra nel cuore
39 V. Trib. Di Varese, Ufficio della Volontaria Giurisdizione, decreto 13 febbraio
2012
40 Cfr. Luiso, Diritto processuale cit., volume V, 36
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della disciplina di  nostro interesse,  laddove il  legislatore statuisce il
regime cui viene sottoposto il tentativo obbligatorio di mediazione e ne
specifica i rapporti con il processo giurisdizionale. 
 Al primo comma si indica l'elenco tassativo delle materie per le quali
il legislatore prevede che chi intenda esercitare in giudizio un'azione
relativa  alle  stesse  è  tenuto  a  esperire  in  via  preliminare  il
procedimento di mediazione, come stabilito nella normativa in esame.
L'ambito  di  obbligatorietà  del  tentativo  riguarda  perciò  solo  alcune
controversie privatistiche relative a diritti disponibili e cioè:
• Condominio
• Diritti reali
• Divisione
• Successioni ereditarie
• Patti di famiglia
• Locazione
• Comodato
• Affitto d' aziende
• Risarcimento del danno derivante dalla circolazione di veicoli e
natanti
• Risarcimento del danno derivante da responsabilità medica
• Risarcimento  del  danno  derivante  da  diffamazione  a  mezzo
stampa o altro mezzo di pubblicità
• Contratti assicurativi, bancari e finanziari.
Oltre  alle  materie  soggette  all'obbligatorietà  del  tentativo,  il  primo
comma  dell'articolo  5  sancisce  anche  il  regime  del  tentativo  di
mediazione  e  prevede  che  l'esperimento  del  procedimento  di
mediazione  è condizione  di  procedibilità della  domanda  giudiziale.
L'improcedibilità  deve  essere  eccepita  dal  convenuto,  a  pena  di
decadenza, o rilevata d'ufficio dal giudice, non oltre la prima udienza.
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Se il giudice rileva che il procedimento di mediazione è già iniziato ma
non si è concluso, dovrà fissare una successiva udienza dopo quattro
mesi. Nello stesso modo provvede nel caso in cui la mediazione non
sia  stata  esperita,  assegnando  alle  parti  il  termine  di  15  giorni  per
presentare la domanda di mediazione.
Il regime della improcedibilità non supera perciò la prima udienza di
trattazione.  Nel  caso  nessuno  rilevi  la  mancata  instaurazione  del
procedimento  di  mediazione,  il  processo  prosegue  nel  merito  e  in
appello non sarà possibile eccepire per la prima volta l'improcedibilità.
Nel  caso  invece  in  cui  il  convenuto  o il  giudice  si  avvedano  della
violazione entro la prima udienza di trattazione, il processo non dovrà
chiudersi  con  una  pronuncia  nel  rito,  ma  la  domanda  risulterà
improcedibile.
Secondo  alcune  pronunce  giurisprudenziali,  essendo  l'elenco  delle
materie sottoposte all'obbligo di mediazione tassativo, la disposizione
non  è  suscettibile  di  applicazione  o  interpretazione  analogica  o
estensiva ad altre materie. Così si è espresso ad esempio il Tribunale di
Cassino41 con  riguardo  a  una  domanda  di  risoluzione  per
inadempimento di contratto di somministrazione di caffè e conseguente
richiesta  di  risarcimento  danno:  “La  minuziosa  elencazione  delle
ipotesi  riportate  fa  ritenere  tassativo  e  non  semplicemente
esemplificativo (come, invece, sostenuto dal convenuto) quell’elenco e
tale tassatività impedisce qualsiasi  interpretazione estensiva, ai sensi
dell’art. 12 delle preleggi.”
Con  riguardo  poi  all'individuazione  della  materia  oggetto  del
contendere,  questa deve essere individuata sulla base esclusiva della
domanda promossa dall'attore, a prescindere dalla successiva e magari
diversa qualificazione giuridica dei fatti, che il giudice potrebbe dare in
corso o all'esito del giudizio. Questa indicazione è ricavabile da una
41 V. Trib. di Cassino, 11 novembre 2011
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pronuncia  del  Tribunale  di  Verona42,  ove  è  precisato  che  deve  “
ritenersi  che  l’individuazione  della  materia  del  contendere  ai  fini
dell’applicazione  dell’art.  5  comma  1  del  d.  lgs.  28/2010  vada
compiuta  con  riferimento  alla  domanda,  e  cioè  alla  sostanza  della
pretesa  ed  ai  fatti  dedotti  a  fondamento  di  questa,  analogamente  a
quanto  da  tempo  ha  affermato  la  giurisprudenza  di  legittimità  con
riguardo  al  criterio  per  determinare  la  competenza  per  materia43,
sebbene l’applicazione del predetto criterio non impedisca al giudice di
qualificare diversamente il fatto sotto l’aspetto giuridico”. 
Un problema sorto  in  giurisprudenza con riguardo al  primo comma
dell'articolo  5  riguarda  poi  il  rapporto  che  si  crea  tra  la  domanda
giudiziale  di  usucapione e  la  mediazione  obbligatoria.  Numerosi
Tribunali si sono occupati della questione, pervenendo talora ad esiti
non univoci.
Il  Tribunale  di  Roma44 ha  affermato che  il  verbale  di  conciliazione
giudiziale,  con  cui  le  parti  accertano  l'intervenuta  usucapione  del
diritto di proprietà, non è suscettibile di trascrizione. Questo poiché il
verbale  in  esame  non  si  risolverebbe  in  uno  degli  accordi  di  cui
all'articolo  2643  del  cod.  civ.,  in  quanto  non  realizza  un  effetto
modificativo,  estintivo  o  costitutivo  di  un  diritto,  ma  assumerebbe
invece  il  valore  di  un  mero  negozio  di  accertamento  con  efficacia
dichiarativa,  volto  a  fissare  il  contenuto  della  situazione  giuridica
preesistente.  Negozio  di  accertamento  per  il  quale  non  è  prevista
alcuna forma di pubblicità legale e che, non essendo riconducibile ad
una delle  ipotesi  di  cui  all'art.  2643  c.c.,  non  può,  in  forza  di  tale
norma, essere trascritto.
Nello  stesso  senso  si  è  espresso  anche  il  Tribunale  di  Catania45,
secondo cui il verbale di conciliazione che contiene l'accertamento di
42 V. Trib. civile e penale di Verona, 20 settembre 2011
43 Cfr. tra le tante Cass. civile, sez. III, 13/10/1980, n. 5489
44 V. Trib. Di Roma, decreto 6 luglio 2011, decreto 8 febbraio 2012
45 V. Trib. di Catania, sez. I civile, 24 febbraio 2012
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intervenuta usucapione è “inidoneo alla trascrizione” proprio poiché
non facente parte degli atti e contratti previsti dall'art. 2643 c.c., non
realizzando alcun effetto costitutivo, traslativo o modificativo di diritti
reali.
In  modo  ancora  più  incisivo  il  Tribunale  di  Varese46 ha  negato
l'ammissibilità stessa della mediazione in materia di usucapione, pur
dovendo ammettere che di  fatto si  tratta di  “controversia  avente ad
oggetto  diritti  reali”.  Il  Tribunale  di  Varese  rileva  che  nel  caso
specifico,  il  verbale  di  conciliazione  non  può  offrire  all'attore  un
risultato  che  dia  effetti  equivalenti  a  quelli  della  sentenza,  che  è
trascrivibile.  La  conciliazione  infatti,  fa  acquisire  il  bene  immobile
all'attore a titolo derivativo, e non a titolo originario. Inoltre, proprio
perché si tratta di un negozio delle parti, questo rimarrebbe comunque
impugnabile dai terzi che si ritengano lesi nelle proprie garanzie, ad
esempio nel caso di simulazione posta in essere ai loro danni. Anche il
negozio di accertamento,  pur avendo natura meramente dichiarativa,
può infatti essere utilizzato con finalità elusive dei diritti altrui e perciò
essere oggetto di autonomo giudizio per tale verifica. A causa di tali
fattori appare evidente che in tal caso  l'accordo conciliativo non può
sostituirsi alla sentenza. Questo è confermato anche a seguito di alcune
pronunce del Trib. di Roma, secondo cui il verbale di conciliazione che
accerta l'usucapione non è trascrivibile.  Se è vero come è vero che
l'intenzione del legislatore è quella di ridurre il contenzioso, favorendo
accordi transattivi stragiudiziali delle liti, quando le parti non abbiano
uno strumento conciliativo in grado di evitare la controversia, allora la
condizione del tentativo obbligatorio di mediazione non deve essere
richiesta.  In  base  perciò  a  “un'interpretazione  teleologica  della
disposizione, che conformi l’articolato al criterio costituzionale della
ragionevolezza” ,  nei casi in cui  l'accordo non può comporre la lite
46 V. Trib. di Varese, 20 dicembre 2011
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evitando la sentenza, non è richiesta la condizione di procedibilità ex
art. 5 del decreto 28/2010.
In senso contrario a tali pronunce, il Tribunale di Como,47, il quale ha
affermato che la controversia in materia di usucapione, poiché ha ad
oggetto  una  “controversia  in  materia  di  diritti  reali”,  è  soggetta  al
previo esperimento della mediazione. Inoltre  il verbale di mediazione
con  ad  oggetto  questioni  riguardanti  l'usucapione,  è  suscettibile  di
essere trascritto, in quanto non si sostanzia in un mero accertamento
dell'avvenuta usucapione con effetto dichiarativo, ma è espressione del
potere negoziale attribuito alle parti ex art. 1321 c.c., poiché tramite
esso  si  regolamenta  una  situazione  giuridica  sostanziale  e  ciò  “è
ammesso  dall'ordinamento  in  virtù  della  sua  causa  giuridica,  che
caratterizza  il  contratto  di  transazione”.  L'accordo  delle  parti
sull'avvenuta  usucapione  si  risolve  per  cui  in  un  vero  e  proprio
contratto di transazione trascrivibile ex art. 2643 c.c.
Alle stesse conclusioni è pervenuto inoltre il Tribunale di Palermo sez.
dist. Di Bagheria48. Nel caso in questione l'attore aveva convenuto in
giudizio  il  proprietario  di  un  immobile,  presentando  domanda  di
accertamento del diritto di proprietà per usucapione, in relazione ad
una  porzione  immobiliare.  Il  giudice  di  merito  ha  dunque
primariamente  dovuto  risolvere  la  questione  circa  la  riconducibilità
della  causa  nell'ambito  delle  controversie  per  cui  è  prevista
l'obbligatorietà della mediazione. Il giudice ha stabilito che la domanda
di  accertamento  dell'acquisto  della  proprietà  per  usucapione  rientra
nell'ambito  di  quelle  materie,  in  quanto  domanda  “relativa  a
controversie in materia di  diritti  reali”.  L'organo giudicante ha però
rilevato anche come, poiché il negozio di accertamento risultante dalla
mediazione  non  è  trascrivibile,  il  risultato  della  mediazione  e  la
pronuncia  della  sentenza  non  avranno  gli  stessi  effetti.  Tuttavia,  a
47 V. Trib. di Como sez. dist. di Cantù, 2 febbraio 2012
48 V. Trib. di Palermo sez. dist. di Bagheria, 30 dicembre 2011
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parere  del  Tribunale siciliano,  non è necessaria  una coincidenza tra
l'accordo  raggiunto  in  sede  di  mediazione  e  il  contenuto  della
pronuncia giudiziaria, poiché “in relazione alla domanda di usucapione
è  possibile  ipotizzare  vari  accordi  risolutivi  della  controversia”.  A
proposito di ciò il giudice elenca una serie di soluzioni della lite che
non necessitano della pronuncia giudiziale, come il trasferimento della
proprietà del bene tramite acquisto a titolo derivativo e la rinuncia alla
domanda  di  acquisto  della  proprietà  per  usucapione  avverso  il
pagamento  di  una  somma di  denaro49.  Per  il  Tribunale  di  Palermo
perciò  “la  mediazione  non  è  inutile  per  la  sola  circostanza  che
l'eventuale verbale di accordo non sia trascrivibile” per cui “il tentativo
di  conciliazione  è  obbligatorio  anche  quando  l'attore  vuole  vedere
dichiarato il proprio acquisto del diritto reale per usucapione, poiché
trattasi di controversia in materia di diritti reali”.
3.3.4 L'individuazione dei “contratti assicurativi, bancari e
finanziari”
Un ulteriore problema sorto in giurisprudenza riguarda la definizione
di “contratti assicurativi, bancari e finanziari”, ai fini del procedimento
di mediazione obbligatoria.
Il  criterio  che  funge  da  discrimen per  la  definizione  dei  rapporti
ascrivibili  alla categoria di  “contratti  assicurativi” di  cui  all'art.  5, è
quello  di  carattere  soggettivo,  riferito  alla  qualità  professionale  di
impresa di assicurazione del soggetto che ha assunto l'obbligazione di
pagamento, al di là della natura dell'obbligazione in questione. Per tale
ragione,  può  ritenersi  compresa  in  tali  rapporti  anche  la  polizza
fideiussoria sottoscritta da una compagnia assicuratrice, sebbene abbia
49 Cfr. Scarantino, Usucapione e obbligatorietà della mediazione, Corriere merito,
2012, 465 e ss.
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natura di fideiussione o di garanzia atipica, se stipulata a garanzia delle
obbligazioni  assunte  da  un  appaltatore.  In  questa  direzione  si  è
espresso recentemente il Tribunale di Verona50.
Il criterio soggettivo, per cui rileva chi ha stipulato il contratto e non
invece  la  tipologia  del  contratto  esaminato,  è  quello  predominante
anche  per  inquadrare  i  contratti  di  tipo  finanziario.  A rilevare  è  la
natura dei soggetti stipulanti più che il tipo contrattuale prescelto, che
talvolta non si presta a un'agevole e definita interpretazione. In questo
senso  si  è  espresso  il  Tribunale  di  Milano51,  secondo  il  quale  una
controversia  avente  ad  oggetto  un  contratto  di  opzione  su  azioni
stipulato  tra  privati  non  rientra  nell'ambito  delle  controversie  in
materia di contratti finanziari, per le quali il legislatore ha previsto la
mediazione  obbligatoria.  La  categoria  di  controversie  menzionate
dall'art.  5 va individuata infatti  grazie alla natura “professionale” di
una delle  parti  e  non facendo riferimento alla  tipologia contrattuale
scelta, poiché il  nomen iuris “contratto finanziario”, non gode di una
definizione specifica, non essendo utilizzato né nel codice civile né nel
TUF.
Sullo  stesso  filone  interpretativo  si  pone  anche  una  sentenza  del
Tribunale  di  Palermo  sez.  dist.  Bagheria52 che  ha  spiegato  come  il
concetto di “controversie in materia di” sia una locuzione molto più
estesa  dell'inciso  “controversie  di”,  così  da  ricomprendere  entro  i
confini della mediazione obbligatoria tutti i casi che sono assimilabili o
riconducibili  alle  materie  in  questione.  Il  Tribunale  siciliano,  pur
ricordando  che  le  disposizioni  che  prevedono  condizioni  di
procedibilità, (consistendo in deroghe all'esercizio del diritto di agire in
giudizio), non sono suscettibili di interpretazione estensiva, sottolinea
l'affinità  della  formula  impiegata  nel  decreto  legislativo  28,
50 V. Trib. civile e penale di Verona, 4 aprile 2012
51 V. Trib. ordinario di Milano, VIII sez. Civile, 16 marzo 2012
52 V. Trib. di Palermo sez. dist. di Bagheria, 13 giugno 2012
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“controversie in materia di..” e quella utilizzata all'art. 447 bis c.p.c., ,
con  riguardo  alla  materia  delle  locazioni.  Ora,  è  accertato  in
giurisprudenza  che  una  locuzione  di  questo  tipo  permette  di
ricomprendere non  solo liti  direttamente  dipendenti  dal  contratto  di
locazione, ma anche controversie in qualche modo collegate ad esso,
come ad esempio una controversia relativa al preliminare di locazione.
Appare  perciò  chiaro  che  l'intento  del  legislatore,  che  ha  utilizzato
anche nel decreto 28/2010 una formula così ampia ed estesa, era quello
di  farvi  rientrare  tutte le  controversie  relative  ai  servizi  bancari
assicurativi e finanziari, senza che per giungere a una tale conclusione
si debba ricorrere a un'interpretazione estensiva.
3.3.5 La mediazione obbligatoria e il cumulo di domande nello
stesso processo
L'interpretazione dell'articolo 5 primo comma ha sollevato però anche
questioni più generali.
Ad  esempio  alcuni  interventi  giurisprudenziali  hanno  riguardato  la
mediazione obbligatoria nel caso di cumulo di domande proposte nello
stesso processo.
Secondo il Tribunale di Roma53 anche le domande avanzate da soggetti
diversi  dall'attore  sono  soggette  alla  disciplina  di  cui  all'art.  5.  Le
domande riguardanti materie soggette a mediazione obbligatoria sono
sottoposte  alla  disciplina  prevista  per  tale  procedimento,
indipendentemente dalla qualità della parte proponente la domanda e
dalla fase del giudizio in cui la domanda viene introdotta. Il Tribunale
romano adduce a supporto di tale interpretazione il fatto che la legge
stessa  non  distingue  tra  domanda  dell'attore  e  domanda
riconvenzionale del  convenuto o del  terzo.  Il  decreto legge prevede
53 V. Trib. di Roma sez. dist. di Ostia, 15 marzo 2012
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infatti che “chi intende esercitare in giudizio un’azione relativa ad […]
e’ tenuto preliminarmente a esperire il procedimento di mediazione ai
sensi del presente decreto ….” e ciò senza introdurre differenziazioni
tra  attore  e  convenuto.  Il  giudice  sottolinea  inoltre  come “non è  la
collocazione  della  parte  (sul  fronte  dell’attore  o  in  quello  del
convenuto) a decidere se la mediazione è obbligatoria, ma il contenuto
della  domanda  giudiziale,  domanda  che  come  è  noto  può  essere
dispiegata sia dall’attore e sia, in via riconvenzionale, dalle altre parti
del giudizio (convenuto e terzo chiamato).”
Del caso particolare in cui all'interno di un processo la cui domanda
principale  non  sia  soggetta  a  mediazione,  venga  proposta  domanda
riconvenzionale,  soggetta  invece a mediazione obbligatoria,  si  è  poi
occupato il Tribunale di Como54. 
Il  problema consiste nel verificare se la mediazione debba investire,
oltre  che  la  domanda  riconvenzionale,  anche  tutto  il  processo,  ivi
compresa la domanda principale non assoggettabile a mediazione. Due
erano le ipotesi interpretative avanzate: una in senso estensivo, l'altra
restrittivo.  La  dottrina  in  particolare  preferiva  un'interpretazione
restrittiva che andava a escludere l'assoggettamento a mediazione di
ogni domanda giudiziale proposta in corso di causa.  Valorizzando il
principio della ragionevole durata del processo infatti, si sosteneva che
la mediazione andasse esperita solo prima della domanda principale e
non anche di quella riconvenzionale, proprio per evitare l'allungamento
dei  tempi  del  processo e l'aumento delle  spese  a  carico  delle  parti.
Tuttavia  una  lettura  restrittiva  proposta  in  questi  termini  non  ha
convinto il  Tribunale,  che ha proposto una soluzione alternativa e a
parer mio pregevole.
A parere dei giudici di Como nel caso specifico è necessario ottenere il
consenso di tutte le parti coinvolte, al fine di poter esperire un unico
54 V. Trib di Como sez. dist. di Cantù, 2 febbraio 2012
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tentativo  di  mediazione,  per  la  domanda  principale  e  per  quella
riconvenzionale,  evitando  che  il  processo  vada  scisso.  Questa
possibilità si presenta proprio in virtù dell'intimo collegamento tra le
due domande, dell'attore e del convenuto e permette di non rimettere al
mediatore  la  sola  trattazione  della  domanda  riconvenzionale,
mantenendo così l'unità della vicenda processuale.
3.3.6 La natura del termine 
Un ulteriore dubbio interpretativo consegue al fatto che il legislatore
non ha specificato se il termine di quindici giorni che viene concesso
da parte del giudice sia perentorio o ordinatorio.  In base alla regola
generale per cui solo i termini espressamente definiti come perentori
possono  definirsi  tali,  la  dottrina  maggioritaria  e  anche  la
giurisprudenza  propendono  per  l'ordinatorietà  del  termine.  A questa
conclusione si potrebbe giungere anche per altra via, ricordando che la
ratio della mediazione è quella di essere una procedura facilitativa per
la  ricerca  di  un  accordo  e  vincolare  le  parti  nei  rigidi  meccanismi
previsti  per  il  processo non è certo  coerente  con una  finalità  di  tal
genere.
3.3.7 Il rapporto tra la mediazione obbligatoria e l'improcedibilità
del giudizio
Entrando  ora  nello  specifico  regime  stabilito  dal  legislatore  per  il
procedimento di mediazione, osserviamo il rapporto tra la mediazione
obbligatoria e l'improcedibilità del giudizio.
Una prima questione concerne le conseguenze che si determinano nel
caso in cui, una volta assegnato dal giudice il termine di quindici giorni
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per  instaurare  la  procedura  di  mediazione  precedentemente  omessa,
nessuna  delle  parti  poi  si  attivi  per  intraprenderla.  Analizzando  le
pronunce di merito che hanno trattato la questione, ne ricaviamo che il
giudice dovrà dichiarare con sentenza l'improcedibilità della causa e
condannare  chi  abbia  dato  origine  al  processo  con  la  citazione
introduttiva,  al  pagamento delle  spese processuali,  in  quanto con la
propria condotta ha dato avvio al procedimento senza poi compiere gli
adempimenti necessari per la sua prosecuzione. In questo senso si sono
pronunciati il Tribunale di Lamezia Terme55 e il Tribunale di Palermo
sez.  dist.  Bagheria56.  Le  ordinanze  di  questi  due  Tribunali  sono  di
particolare  interesse  anche  perché  costituiscono  una  chiara
interpretazione dei  tribunali  di  merito  a  favore  della  costituzionalità
delle norme del decreto legislativo 28/2010, proprio nel momento in
cui il  Tar del Lazio ad aprile aveva rimesso la questione al Giudice
delle leggi.
Il  Tribunale  di  Lamezia  Terme  a  fronte  del  ricorso  presentato,  ha
assegnato  alle  parti  il  termine  di  quindici  giorni  per  instaurare  la
mediazione, fissando la successiva udienza per proseguire il giudizio,
poiché  la  materia  rientrava  tra  quelle  soggette  all'obbligo  di
mediazione.  La  parte  ricorrente  ha  allora  presentato  reclamo  per
ottenere la revoca dell'ordinanza, lamentando la non conformità della
disciplina  alla  Carta  fondamentale  e  ai  principi  dell'ordinamento
comunitario,  poiché causa di  una limitazione grave dell'accesso alla
giustizia  per  il  cittadino.  Il  Tribunale  ha  rigettato,  ritenendola  non
rilevante  e  manifestamente  infondata,  l'eccezione  di  legittimità
costituzionale  sollevata  dall'opponente  con  riguardo  all'art.  5  del
decreto lgs. 28/2010. 
Il caso del Tribunale di Palermo ha avuto analoga evoluzione. Il caso
di specie riguardava una controversia in materia di locazione introdotta
55 V. Trib. civile di Lamezia Terme, 22 giugno 2012
56 V. Trib. di Palermo, sez. dist. di Bagheria, 13 luglio 2011
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con rito sommario ai sensi dell'art. 702-bis c.p.c. e pertanto sottoposta
al  tentativo  obbligatorio  di  mediazione.  Anche  in  questo  caso  il
Tribunale siciliano ha ritenuto non fondata la questione di legittimità
sollevata dalle parti convenute con riguardo all'art.  5 per violazione
degli articoli 3, 24, 76 e 97 della Costituzione.
Siamo di  fronte perciò a due ordinanze in  cui  i  tribunali  sono stati
investiti  di  richieste  delle  parti  ai  fini  del  rinvio  alla  Corte
Costituzionale della disciplina della mediazione civile e commerciale e
nel particolare con riguardo all'art. 5 del decreto 28/2010. Il Tribunale
di Lamezia Terme ha ritenuto infondata la questione in base a una serie
di ragioni: innanzitutto perché la previsione di uno strumento specifico
come  il  tentativo  obbligatorio  di  mediazione  risulta  conforme  e
coerente con gli obiettivi del diritto comunitario, essendo finalizzato a
una  composizione  preventiva  e  pacifica  della  lite  e  a  garantire  un
soddisfacimento immediato degli interessi delle parti. Non solo, ma il
Tribunale ricorda come, in base a una giurisprudenza consolidata la
tutela del diritto di azione, (di cui all'articolo 24 della Costituzione),
non si sostanzia nella possibilità di accesso immediato alla giustizia,
ma nella garanzia che le parti ottengano un soddisfacimento reale ed
effettivo  delle  proprie  richieste,  ben  potendo  il  ricorso  alla  tutela
giurisdizionale  essere  inibito  per  un  tempo  congruo  e  non
irragionevole.  Per  come  è  costruita  la  disciplina  del  decreto  lgs.
28/2010,  tutte  queste  condizioni  sono  presenti  nella  disciplina  della
mediazione obbligatoria,  soprattutto in  considerazione del  vantaggio
ottenibile al termine della procedura, in considerazione dei tempi e dei
costi  che attualmente richiede il  nostro processo civile (in media un
processo civile oggi dura otto anni!).
Entrambe le ordinanze si sono poi pronunciate con riguardo all'eccesso
di delega che si sarebbe configurato con riguardo all'art. 60 della legge
n.  69/2009,  ritenendolo  non sussistente,  poiché proprio tale  articolo
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nulla  prevede  sulla  facoltatività  del  preventivo  ricorso  alla
conciliazione57.  Oltre  a  ciò  l'inserimento  dell'obbligatorietà  del
tentativo  ben  si  inquadra  nella  nostra  tradizione  legislativa,  che  ha
conosciuto,  come  ormai  sappiamo,  vari  tentativi  obbligatori  di
conciliazione, (si pensi a quello previsto per le controversie di lavoro,
forse il più illustre tra i precedenti normativi.)
Nonostante questi due esempi importanti di come la giurisprudenza di
merito fosse concorde nel ritenere la disciplina del decreto legislativo
28/2010  rispettosa  dei  canoni  costituzionali  ed  europei,  la  Corte
Costituzionale con la sentenza 272/2012 ha invece rovesciato queste
interpretazioni,  dichiarando  illegittimo  il  decreto  in  questione  per
eccesso di delega legislativa.
3.3.8 Il comportamento delle parti
Ritornando alle  questioni  interpretative  sorte  con  riguardo  al  primo
comma dell'art.  5,  va  ricordata  una  pronuncia  giurisprudenziale  del
Tribunale  di  Roma58,  che  condanna  le  condotte  di  chi  tenti  di  non
rispettare le norme sulla mediazione obbligatoria,  ponendo in essere
condotte scorrette, (ad esempio proponendo l'istanza di mediazione ma
senza  poi  presentarsi  di  fatto  davanti  al  mediatore  per  esperire  la
procedura).  Il  Tribunale  ritiene  infatti  che  “non  sia  sufficiente,  per
radicare  l’avveramento  della  condizione  di  procedibilità  della
successiva  domanda  giudiziale  nei  casi  di  cui  al  primo  comma
dell’art.5 cit. la semplice proposizione della domanda di mediazione,
alla  quale  non  segua  effettivamente la  presenza  e  la  partecipazione
(almeno)  della  parte  istante  davanti  al  mediatore.” Se  si  aderisse  a
un'opinione diversa, ritiene la Corte, si presterebbe il fianco a condotte
57 Cfr. Soldati, Attesa la pronuncia dei giudici della Consulta per risolvere i nodi
legati alla recente disciplina, in Dir. proc. civ., n.43, 2011, 29
58 V. Trib. di Roma sez. dist. di Ostia, 22 agosto 2012
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scorrette delle parti, aventi il fine non dichiarato di aggirare del tutto la
mediazione. La mancata comparizione dell'istante, che non sia sorretta
da  giustificato  motivo,  determina  perciò  la  improcedibilità  della
domanda.  Questo  perché  la  sola  presentazione  della  istanza  di
mediazione, a cui non segua la reale presentazione dell'istante davanti
al mediatore, non soddisfa di per sé il requisito minimo di legge perché
possa  affermarsi  esperito  il  procedimento  di  mediazione  e  perciò
avveratasi  la condizione di  procedibilità dell'azione.  In  tal caso sarà
compito del mediatore certificare l'esito fallimentare della procedura a
causa della mancata comparizione di una parte, lasciando al giudice di
merito il compito di verificare la fondatezza del motivo della mancata
presentazione. Nel caso in cui invece la parte si presenti per procedere
al tentativo di mediazione, il giudice non sarà abilitato ad entrare nel
merito del comportamento tenuto dalla parte in quella sede. Non è data
in questo caso al giudice la possibilità di sindacare circa il contenuto
del  comportamento  delle  parti  in  sede  di  mediazione,  che  possa
sfociare in un giudizio di mancato esperimento del procedimento di
mediazione.  La  sentenza  in  questione  dunque  privilegia  una  lettura
delle norme sulla mediazione che si concentra sugli aspetti sostanziali
della disciplina e che mette in luce la  ratio alla base del principio di
obbligatorietà della mediazione.
Anche il Tribunale di Siena59 legge in prospettiva teleologica le norme
in questione, in quanto ha affermato che al fine di considerare assolta
la condizione di procedibilità, non è sufficiente che la parte paghi la
propria quota per partecipare al procedimento di mediazione, senza poi
effettivamente  presentarsi  al  tavolo  della  mediazione,  perché  il
principio  che  si  vuole  vedere  attuato  e  che  si  tutela  tramite  queste
previsioni è quello del contraddittorio tra le parti.  Il  comportamento
della  parte  che  non  si  presenta  alla  mediazione  costituisce  dunque
59 V. Trib. di Siena, 25 giugno 2012
72
frode alla legge, perché determinato volontariamente in violazione di
una norma imperativa posta a tutela del giusto processo.
L'articolo 5 consta di ulteriori 4 commi, che hanno posto però meno
questioni giurisprudenziali del primo comma, fino ad ora esaminato.
In particolare, il secondo comma stabilisce che, fatti salvi il comma 1,
3 e 4 dello stesso articolo, il giudice può invitare le parti a procedere al
tentativo  di  mediazione  anche  in  sede  di  appello,  in  base  a  una
valutazione discrezionale che concerne diversi fattori, quali la natura
della  causa,  lo  stato  dell'istruzione  e  il  comportamento  delle  parti.
L'iniziativa  del  giudice  che  proponga  alle  parti  una  mediazione
stragiudiziale,  deve  nascere  in  questo  caso  prima  dell'udienza  di
precisazione  delle  conclusioni,  o,  se  tale  udienza  non  sia  prevista,
prima della  discussione della  causa.  Il  procedimento in questo caso
ricalca quello previsto per la mediazione che si svolga durante il primo
grado di giudizio: se le parti accolgono l'invito,  il  giudice fisserà la
successiva udienza dopo 4 mesi, a seguito all'assegnazione alle parti
del termine di 15 giorni per presentare l'istanza di mediazione.
Il giudice dunque può delegare la mediazione sempre, anche al di fuori
dei casi in cui l'istituto sia imposto come obbligatorio, se sussistono i
requisiti sopra indicati, per il principio del favor mediationis. Il giudice
è  perciò  abilitato,  in  forza  di  tale  comma,  a  valutare  la  specifica
situazione  e  i  rapporti  che  intercorrono  tra  le  parti  per  vagliare  la
possibilità di raggiungere un accordo conciliativo e optare così per la
mediazione delegata. Quello che emerge con chiarezza è dunque una
tendenza  a  favorire  la  possibilità  di  accedere  al  meccanismo  della
mediazione  in  ogni  momento  del  processo,  proprio  per  i  vantaggi
indiscussi  che  questo  offre  sul  piano  degli  interessi  delle  parti,  del
risparmio di  tempi e  spese processuali  e della  deflazione del  carico
giudiziario.  La  norma  appare  opportuna  ogni  volta  che  il  giudice
ritenga che le parti siano vicine ad un accordo conciliativo.
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Il  terzo  comma  dell'art.  5  stabilisce  che  lo  svolgimento  del
procedimento di mediazione “non preclude in ogni caso la concessione
dei provvedimenti urgenti e cautelari, né la trascrizione della domanda
giudiziale.”
3.3.9 Il rapporto tra la mediazione e il sequestro giudiziario
Le parti che procedono al tentativo di conciliazione godono quindi di
tutte le garanzie che sono previste dalla nostra Costituzione perché sia
effettivo l'esercizio  del  diritto  di  difesa.  A proposito  il  Tribunale  di
Brindisi60 si è occupato del rapporto intercorrente tra la mediazione e il
sequestro  giudiziario.  In  particolare  l'organo  giudicante  ha  stabilito
che,  perché non sia pregiudicato il  diritto della parte a instaurare la
causa di merito nei termini perentori previsti per legge, nel caso in cui
la mediazione abbia esito fallimentare,  non può essere precluso alla
parte  che  ne  abbia  interesse  di  attivare  il  giudizio  prima  o
contestualmente allo svolgimento del procedimento di mediazione. In
prospettiva  di  una  piena  operatività  della  media-conciliazione
obbligatoria,  si  dice,  la  parte  che  ha  ottenuto  un  sequestro  “ante
causam”,(  richiesta  legittimata  proprio  ai  sensi  dell'articolo  3  del
decreto  28/2010),  per  una  delle  materie  per  cui  la  mediazione  è
obbligatoria,  pur volendo esperire la mediazione,  dovrà instaurare il
giudizio  di  merito  ex  art.  669-octies  c.p.c.  prima  o  durante  la
mediazione stessa. Questo in virtù di un necessario coordinamento dei
tempi processuali. Il termine di durata della procedura conciliativa può
infatti  raggiungere  al  più  i  4  mesi,  essendo  perciò  più  ampio  del
termine  perentorio  di  cui  all'art.  669-octies  comma  1  c.p.c.
Conseguentemente,  se  la  parte  interessata  attendesse  l'esito  della
conciliazione prima di introdurre il giudizio di merito, si esporrebbe al
60 Trib. di Brindisi sez. dist. di Francavilla Fontana, 9 gennaio 2012
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rischio, nel caso di accordo non raggiunto, di veder vanificata anche la
tutela conservativa già ottenuta in forza del terzo comma.
Il  quarto  comma  dell'articolo  5  individua  una  serie  di  eccezioni a
quanto  disposto  dai  commi  primo  e  secondo.  In  particolare  la
disciplina predetta non si applica nei seguenti casi: 
• nei procedimenti per ingiunzione, inclusa l’opposizione, fino
alla pronuncia sulle istanze di concessione e sospensione della
provvisoria esecuzione; 
• nei  procedimenti  per  convalida  di  licenza  o  sfratto,  fino  al
mutamento  del  rito  di  cui  all’articolo  667  del  codice  di
procedura civile;
• nei  procedimenti  possessori,  fino  alla  pronuncia  dei
provvedimenti di cui all’articolo 703, terzo comma, del codice
di procedura civile;
• nei  procedimenti  di  opposizione  o  incidentali  di  cognizione
relativi all’esecuzione forzata;
• nei procedimenti in camera di consiglio;
• nell’azione civile esercitata nel processo penale.
Il primo dubbio che si è presentato con riguardo a questa elencazione
riguarda il carattere tassativo o meno della stessa: il non aver incluso
nel  citato  elenco  il  procedimento  di  cui  all'art.  696  bis  c.p.c.  ad
esempio,  è  da  interpretarsi  come  una  lacuna  o  è  una  tecnica  di
disciplina? Il legislatore ha inteso tipizzare in modo specifico i casi che
derogano alla disciplina ordinaria prevista nel  decreto 28/2010 o ha
stilato un elenco meramente esemplificativo?
La giurisprudenza di merito ha risposto all'interrogativo con pronunce
dal contenuto diverso.
a) Secondo un primo filone giurisprudenziale, al quale si allineano il
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Tribunale  di  Siracusa61 e  quello  di  Milano62,  l'elencazione  di  cui  al
comma  4  è  da  ritenersi  tassativa,  almeno  per  quanto  concerne  i
procedimenti ex art. 696 bis c.p.c. In particolare si afferma che nel caso
in cui la procedura di cui all'art. 696 bis sia accessoria rispetto ad una
controversia  soggetta  all'obbligo  di  mediazione,  il  procedimento
speciale  previsto  dal  codice  dovrebbe  arrestarsi  per  permettere
l'espletamento del previo tentativo di media-conciliazione obbligatorio,
pena l'improcedibilità del giudizio di merito. Il  Tribunale di Siracusa
perviene  a  tale  conclusione  poiché  rigetta  la  tesi  secondo  cui  la
consulenza  tecnica  di  cui  all'art.  696-bis  c.p.c.  e  la  mediazione
perseguono  la  stessa  finalità,  introducendo  in  entrambi  i  casi  un
procedimento che ha come fine la composizione pacifica della lite e
risultando perciò alternativi tra loro. Il  Tribunale siciliano utilizza in
primo luogo l'argomento letterale, sottolineando come il legislatore del
2010 non abbia previsto,  tra  i  procedimento sottratti  al  tentativo di
mediazione, quello ex art. 696 bis c.p.c. Né questo ha natura cautelare,
per cui non rientra neppure tra i procedimenti di urgenza o cautelari, la
cui  trattazione  è garantita  in  forza  del  terzo  comma.  Oltre  a  ciò,  a
parere  del  Tribunale  siciliano,  i  due  istituti  affonderebbero  le  loro
radici  in   rationes   diverse .  La finalità della  disciplina di  mediazione
obbligatoria  consistere  infatti  nel  risolvere  pacificamente  la
controversia evitando di adire l'autorità giudiziaria, senza aver prima
esperito il procedimento di mediazione. Proprio tale obiettivo verrebbe
aggirato con la richiesta di una consulenza tecnica preventiva ai sensi
dell'art.  696  bis  c.p.c.,  poiché,  nel  caso  di  esito  fallimentare  della
mediazione,  si  precostituirebbe una prova, spendibile nel  successivo
processo di merito. Il problema consiste nello stabilire in che senso i
due procedimenti sono alternativi tra loro. 
L'alternatività non può in primo luogo intendersi come riferita alla sola
61 V. Trib. di Siracusa, II sez. Civile, 28 maggio 2012
62 V. Trib. di Milano, VI sez. Civile, 24 aprile 2012
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fase procedimentale, che si instaura col ricorso ex art. 696 bis c.p.c.,
perché la soluzione sarebbe irragionevole e non economica. Nemmeno
la procedura di cui all'art. 696 bis è da considerarsi alternativa in toto
alla  mediazione, perché si  finirebbe col  sottrarre alla mediazione le
stesse  controversie  che  il  legislatore  ha  assoggettato  in  modo
obbligatorio a  questa disciplina,  pervenendo a un risultato in  chiaro
contrasto  con  l'intento  legislativo.  Per  questi  motivi,  il  giudice  ha
ritenuto coerente con le finalità del decreto lgs. 28/2010 ritenere che,
se il ricorso ex art. 696 bis c.p.c. verte su una delle materie per cui è
previsto  l'obbligo  di  mediazione,  questo  deve  essere  considerato
inammissibile,  essendo  necessario  instaurare  preventivamente il
tentativo obbligatorio di mediazione. Il silenzio del legislatore, che non
ha inserito il  procedimento di cui all'art.  696 bis c.p.c tra quelli del
comma 4 dell'art. 5, sottratti all'esperimento del tentativo obbligatorio,
va interpretato perciò come espressione di una scelta voluta.
Anche  il  Tribunale  di  Milano  ha  negato  l'alternatività  dei  due
procedimenti, pervenendo al medesimo risultato interpretativo.
b) Tuttavia a fronte di tali pronunce, possiamo riscontrare giudizi di
merito che sostengono la tesi opposta. Il  Tribunale di Varese è, nello
specifico, l'organo giudicante che ha sostenuto con maggior forza che
la mediazione obbligatoria e il ricorso ex art. 696 bis, finalizzato alla
conciliazione, abbiano natura alternativa, con due pronunce63. Secondo
il Tribunale lombardo la giurisprudenza maggioritaria è concorde nel
ritenere  che  il  ricorso  ex  art.  696  bis  rientra  nell'ambito  delle
alternative dispute resolution, per le caratteristiche della procedura che
istituisce, che tende alla composizione della lite grazie all'intervento di
un  soggetto  terzo  e  prevede  agevolazioni  fiscali  per  chi  decida  di
ricorrervi.  Sulla  base  di  ciò  si  afferma  che  la  consulenza  tecnica
preventiva e la mediazione obbligatoria perseguono il medesimo fine,
63 V. Trib. di Varese, sez. I civile, 24 aprile 2011 e 24 luglio 2012
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poiché entrambe introducono un procedimento extraprocessuale, volto
a risolvere la controversia in maniera pacifica e per questo possono
essere  considerati  tra  loro  alternativi.  Di  conseguenza,  essendo  le
norme del decreto lgs. 28/2010 incompatibili con la disciplina di cui al
696 bis c.p.c.,  risultano inapplicabili  laddove la parte  proponga una
domanda giudiziale,  per ottenere una consulenza tecnica preventiva.
L'effetto ultimo di tale interpretazione consiste perciò nel ritenere che,
nel caso in cui la parte decida di instaurare il  procedimento dell'art.
696 bis  c.p.c.,  non sussistano le condizioni di  procedibilità  previste
dall'articolo 5 del decreto lgs. 28/2010.
3.3.10 Il rapporto tra la mediazione obbligatoria e il decreto
ingiuntivo
L'interpretazione del comma 4 ha posto ulteriori questioni. 
Una di queste riguarda il rapporto tra la mediazione obbligatoria e il
decreto ingiuntivo, procedimento tra quelli indicati nell'elencazione del
quarto comma. La lettera a) del comma in esame stabilisce infatti che i
commi  1  e  2  non si  applicano  “nei  procedimenti  per  ingiunzione,
inclusa l’opposizione, fino alla pronuncia sulle istanze di concessione e
sospensione della provvisoria esecuzione”. 
a) A parere del Tribunale di Lamezia Terme64, spetterà al giudice, dopo
aver concesso o meno la provvisoria esecutività del decreto ingiuntivo,
invitare  le  parti  ad  esperire  il  procedimento  di  mediazione,  pena
l'improcedibilità. Essendo la materia tra quelle rientranti nel campo di
applicazione dell'art. 5, una volta consumato il potere dell'opposto di
chiedere la provvisoria esecutività del decreto ingiuntivo impugnato,
essa è assoggettata a mediazione obbligatoria e dunque il giudice deve
fissare  il  termine  per  l'instaurazione  della  relativa  procedura.  In
64 V. Trib. di Lamezia Terme, 19 aprile 2012
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contrasto  con  questa  interpretazione,  il  Tribunale  di  Varese65 ha
affermato che, nel caso di opposizione a decreto ingiuntivo, l'onere di
instaurare  la  procedura  di  mediazione,  incombe  sul  creditore
procedente  opposto,  altrimenti  il  successivo  giudizio  di  cognizione
ordinaria  risulterà  improcedibile.  Secondo  questa  corrente
interpretativa infatti, “attore sostanziale” è il creditore e non il debitore
che  propone  opposizione.  L'opposizione  consiste  peraltro  in  una
reazione  difensiva  all'iniziativa  processuale  di  altri  e  non  in
un'iniziativa procedimentale autonoma. In base a queste considerazioni
“il  soggetto  tenuto  ad  attivarsi  per  evitare  la  declaratoria  di
improcedibilità,  è  la  parte  opposta,  attore  sostanziale  e  creditore
effettivo”.
b)  Non mancano tesi del tutto opposte. Il Tribunale di Siena66 ritiene
che onerato del dovere di dare impulso al procedimento di mediazione
sia l'attore opponente al decreto ingiuntivo.
c)  Forse  una  soluzione  intermedia tra  i  due  divergenti  orientamenti
nonché  ragionevole  potrebbe  essere  quella  di  lasciare  alla  parte
davvero interessata a concludere pacificamente la controversia, l'onere
di  attivare  la  procedura  di  media-conciliazione:  nel  caso  il  decreto
ingiuntivo sia  stato  dotato di  provvisoria  esecutività,  sarebbe perciò
compito del debitore attivarsi, mentre in caso di negata concessione
della  provvisoria  esecutività,  il  dovere  ad  attivare  la  procedura  di
mediazione graverebbe sul creditore opposto.
3.3.11 Gli effetti della domanda di mediazione
L'ultimo  contenuto  di  fondamentale  importanza  dell'articolo  5  lo
ritroviamo  nel  sesto  comma.  E'  infatti  all'interno  di  tale  comma la
65 V. Trib. di Varese, sez. I civile, 18 maggio 2012
66 V. Trib. di Siena, 25 giugno 2012
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previsione  in  base  alla  quale,  dal  momento  della  avvenuta
comunicazione alle altre parti, la domanda di mediazione produce sulla
prescrizione gli  stessi effetti della domanda giudiziale e  impedisce la
decadenza per una sola volta. 
Questa  disposizione  permette  alla  parte  di  non  perdere  i  benefici
derivanti  dal  prodursi  degli  effetti  della  domanda  giudiziale,
rispettando  così  il  principio  fondamentale  per  cui  spetta  alla  parte
determinare il momento a partire dal quale si producono tali effetti. In
assenza di una previsione normativa di tal genere, il diritto della parte
di  agire  in  giudizio  per  tutelare  i  propri  interessi  sarebbe  leso  in
maniera  incompatibile  con  i  principi  della  nostra  Costituzione.  Va
infatti ricordato che il legislatore, proprio in virtù dei limiti di ordine
costituzionale  non  può  istituire  un  regime che  impedisca  l'esercizio
dell'azione in  via giudiziale  a  causa dello svolgimento di  un'attività
preventiva  di  natura  privatistica.  Al  più  questa  potrà  inserire  nel
processo una parentesi di durata congrua, ma non certo determinarne la
paralisi assoluta67. In linea con queste considerazioni, sarà necessario
ritenere che il  termine fissato dal  giudice,  nel  caso questo rilevi  un
omesso tentativo di mediazione, abbia carattere non perentorio. Questo
si  ricava  in  base  a  due  indicazioni  sistematiche  contenute  nella
disciplina  in  esame:  innanzitutto  la  norma  stessa  non  qualifica
espressamente come perentorio il termine che il giudice assegna alle
parti  per  espletare  il  tentativo,  perciò  non  si  può  farne  derivare
conseguenze gravi in sede di interpretazione. Oltre a ciò la normativa
stabilisce  che  l'unico  effetto  del  mancato  espletamento  di  detto
tentativo sia quello di determinare un rinvio di udienza, che il giudice
dovrà fissare rispettando il termine previsto dall'articolo 6, ovvero di 4
mesi. Da queste considerazioni dobbiamo dedurre che, nel caso né il
giudice,  né  alcuna  delle  parti  coinvolte,  si  avvedano  del  mancato
67 Cfr. Cecchella, Il nuovo processo cit., Milano, 2011, 23
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tentativo,  la causa debba proseguire senza interruzioni per giungere a
una  soluzione  nel  merito.  Nella  diversa  ipotesi  in  cui,  nonostante
l'omesso tentativo sia stato rilevato e il giudice abbia in conseguenza di
ciò  dato  alle  parti  la  possibilità  di  instaurare  il  procedimento  di
mediazione,  ma nessuna  delle  parti  si  sia  attivata,  il  procedimento,
decorso il termine di 4 mesi, non potrà estinguersi, perché il legislatore
non  ha  previsto  esplicitamente  una  conseguenza  così  grave.  Dovrà
invece avviarsi alla conclusione nel merito, perché l'ordinanza di rinvio
dell'udienza  ha  solo  il  significato  di  dare  alle  parti  una  possibilità
ulteriore di evitare il processo. Pertanto non ci sarà alcuna necessità di
riassunzione  del  processo,  in  quanto  il  processo  non  è  sospeso  in
questo  lasso  di  tempo.  Per  quanti  benefici  possano  derivare  dallo
svolgimento  di  un'attività  privata  di  natura  transattiva  in  grado  di
diminuire  il  carico  giurisdizionale,  le  spese  e  i  tempi  processuali,
questa  non  può  che  determinare  un  rinvio  del  processo.  Il
procedimento  infatti,  sia  nel  caso  di  esito  negativo  del  tentativo  di
mediazione, sia nell'ipotesi di atteggiamento di totale disinteresse delle
parti,  inerti  nonostante l'invito del giudice,  non potrà che riprendere
regolarmente. 
3.3.12 Gli aspetti procedimentali
Proseguiamo nell'esame della disciplina prevista per il procedimento di
mediazione  obbligatoria,  analizzando  gli  aspetti  prettamente
procedimentali della disciplina del decreto lgs. 28/2010. L'articolo 3,
inserito nel Capo II, è rubricato proprio “disciplina applicabile e forma
degli atti” e ci dà una serie di indicazioni rilevanti in materia. In primis
stabilisce che al procedimento di mediazione si applica il regolamento
dell'organismo scelto dalle parti. La mediazione infatti  è un servizio
che deve essere fornito tramite organismi di mediazione che devono
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avere determinati requisti, vanno iscritti in un albo tenuto dal Ministero
della  giustizia  e  devono essere muniti  di  un regolamento,  anch'esso
soggetto  a  un  vaglio  del  Ministero.  A loro  volta  gli  organismi  di
mediazione  devono  avvalersi  dell'opera  di  mediatori  che  abbiano
specifici  requisiti  e  che  abbiano  seguito  corsi  formativi  ad  hoc,
anch'essi  iscritti  all'albo.  Ricordiamo  che  nel  procedimento  di
mediazione,  proprio  per  il  fatto  che  l'accordo  raggiunto  diventa
vincolante solo con il consenso delle parti, il rispetto delle regole che
ne disciplinano il procedimento non è requisito di validità dell'accordo.
Diverso è nel  processo,  dove, poiché la decisione del  giudice viene
imposta alle parti, il rispetto puntuale delle disposizioni procedimentali
è garanzia fondamentale per la tutela dei diritti delle parti. L'obiettivo
ultimo del  procedimento di  mediazione è soddisfare l'interesse delle
parti  tenendo  conto  dei  loro  bisogni  e  delle  loro  aspettative.
L'importante  è  dunque  che  le  parti  siano  d'accordo.  Mentre  nel
processo,  interviene un soggetto terzo a stabilire  le future regole di
condotta  delle  parti,  per  cui  non si  guarda più agli  interessi,  ma ai
rispettivi  diritti  e  obblighi.  La  controversia  nella  mediazione  verrà
decisa secondo convenienza, nel processo secondo giustizia. 
3.3.13 La riservatezza
L'articolo 3 precisa poi  al  secondo comma che il  regolamento deve
garantire la riservatezza del procedimento, come definita all'articolo 9,
nonché  modalità  di  nomina  del  mediatore  che  ne  assicurano
l'imparzialità e l'idoneità  a  portare avanti  il  suo incarico in maniera
rapida  e  veloce.  La  riservatezza  è  un requisito  fondamentale  per  la
buona  riuscita  del  procedimento  di  mediazione.  Solitamente  si
distingue tra “riservatezza interna” e “riservatezza esterna”68. La prima
68 Cfr. Luiso, Diritto processuale cit., Milano, 2011, 30 e ss.
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di  queste  definizioni  fa  riferimento  agli  incontri  separati:  ciò  che
emerge da tali sessioni non può essere riferito alle altre parti, a meno
che non  ci  sia  il  consenso  della  parte  che  ha  reso  le  dichiarazioni
durante l'incontro. Questa è proprio la disciplina dettata dall'articolo 9
comma secondo. Il primo comma ci parla invece della “riservatezza
esterna”. Questo concetto è più esteso e riguarda tutto ciò che viene
detto  e che  accade durante il  procedimento di  mediazione,  che non
potrà essere utilizzato nella successiva ed eventuale fase del giudizio,
proprio  in  virtù  dell'obbligo  di  riservatezza  che  grava  su  chiunque
presti  la  propria  opera  o  il  proprio  servizio  nell'ambito  del
procedimento  di  mediazione.  Il  mediatore,  aggiunge  il  legislatore
all'art.  10  del  decreto  legislativo  28/2010,  non  può  essere  tenuto  a
deporre  sulle  informazioni  acquisite  durante  il  procedimento  di
mediazione di fronte ad alcuna autorità, sempre che la mediazione non
abbia  avuto  esito  positivo,  nel  qual  caso  la  riservatezza  non  è  più
richiesta.  D'altronde  la  ratio della  necessità  della  riservatezza  è
facilmente comprensibile.  Le parti devono essere libere di aprirsi al
mediatore,  di  rivelargli  le  proprie  intenzioni  le  proprie  necessità,
perché in assenza di una tale garanzia, i reali interessi delle parti non
potrebbero emergere, e il tentativo di mediazione verrebbe vanificato
in partenza. Chiaramente i riflessi della riservatezza si apprezzano nel
caso in cui la mediazione abbia esito fallimentare e si debba giungere
alla  fase  contenziosa,  perché  in  caso  contrario,  ovvero  se  le  parti
esprimono il loro consenso su un'ipotesi di accordo, questa non avrà
più senso d'esistere.
L'articolo 3 termina con due prescrizioni in linea con lo  spirito  del
procedimento di mediazione fin qui descritto, specificando negli ultimi
due  commi  che  gli  atti  del  procedimento  di  mediazione  non  sono
soggetti  a  formalità e  che  la  mediazione  può  svolgersi  secondo
modalità  telematiche  che  siano  previste  dal  regolamento
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dell'organismo.
3.3.14 L'accesso alla mediazione
All'articolo  4  si  disciplina  poi  l'accesso  alla  mediazione. Poiché  la
controversia  sui  diritti  è  affidata  a  un  procedimento  alternativo  al
processo ordinario, bisogna garantire che anche nello svolgimento di
questo  diverso  percorso  penetrino  le  garanzie  del  giusto  processo.
Innanzitutto il  principio della domanda: la domanda di mediazione va
depositata  presso  un  organismo  scelto  dalla  parte  istante  e  deve
contenere l'indicazione dell'organismo, delle parti, dell'oggetto e delle
ragioni della pretesa. In mancanza di tali elementi il tentativo non potrà
dirsi  esperito.  Ritroviamo  pertanto  gli  stessi  elementi  che  il  nostro
c.p.c. richiede per la proposizione della domanda giudiziale all'art. 163.
Nonostante  questa  analogia  dei  contenuti  richiesti,  le  funzioni  cui
presiede l'istanza di mediazione non sono equiparabili a quelle svolte
dalla  domanda  giudiziale:  determinare  l'oggetto  del  processo  e
garantire l'instaurazione del contraddittorio. In proposito il Tribunale di
Mantova69 si è occupato del caso particolare in cui la parte convenuta
lamentava la non piena corrispondenza tra il contenuto della domanda
proposta nell'istanza di mediazione e quello della successiva domanda
introduttiva  del  giudizio,  eccependo,  in  virtù  di  tale  discrasia,  la
violazione del principio di obbligatorietà della mediazione. Il Tribunale
lombardo  ha  respinto  l'eccezione  poiché  la  domanda  in  questione
aveva  ad  oggetto  diritti  reali.  Questi  sono  infatti  caratterizzati
dall'appartenere alla categoria dei  diritti  c.d. autodeterminati, ovvero
dal  non  richiedere,  per  la  loro  identificazione,  la  necessaria
specificazione del titolo che ne costituisce la fonte, essendo sufficiente
indicarne il contenuto. In ragione di ciò, il Tribunale si è soffermato
69 V. Trib. ordinario di Mantova, I sez. Civile, 25 giugno 2012
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nell'argomentare la portata ridotta del contenuto proprio dell'istanza di
mediazione.  Non  essendo  obbligatoria  per  lo  svolgimento  della
procedura di mediazione l'assistenza tecnica di un difensore infatti, non
è  corretto  ritenere  che  le  istanze  di  mediazione  debbano  essere
“compiutamente  ed  esattamente  formulate  sotto  il  profilo  giuridico,
essendo  sufficiente,  come  espressamente  previsto  dall'art.  4  D.  lgs.
28/2010,  che  l'istanza  contenga  l'indicazione  dell'oggetto  e  delle
ragioni della pretesa, al fine di consentire alle parti di raggiungere un
accordo conciliativo in merito.” 
Abbiamo detto che gli  effetti  prodotti dalla domanda di  mediazione
sono l'interruzione della prescrizione, che ricomincia a decorrere dal
momento in cui è terminato il procedimento di mediazione e il fatto
che la decadenza sia impedita dall'istanza di mediazione, ma una sola
volta. Ciò significa che il secondo periodo di decadenza, che comincia
a decorrere dalla fine del procedimento di tentata conciliazione, non
sarà impedito da una nuova istanza di mediazione. E' allora agevole
rilevare  che  l'equiparazione  degli  effetti  della  domanda giudiziale  e
dell'istanza  di  mediazione  è  limitata  a  prescrizione  e  decadenza,  in
virtù di una scelta legislativa di non attribuire a questa tutti gli effetti
che  conseguono  alla  proposizione  della  domanda  giudiziale.  Vanno
allora qui introdotte due necessarie specificazioni. In primo luogo si
deve sottolineare che il legislatore, se da un lato ha equiparato solo per
prescrizione e decadenza e non in toto, gli effetti dei due istituti (non
avendo previsto perciò la trascrivibilità della domanda di mediazione),
ha stabilito, di contro, che la mediazione non preclude la trascrizione
della  domanda  giudiziale.  Non  si  impedisce  cioè  all'attore  di
conseguire gli effetti sul regime di circolazione dei diritti disciplinati
negli articoli 2652 e ss. del codice civile. Pertanto nelle ipotesi in cui la
controversia per cui si svolge la mediazione, rientra tra quelle per cui è
prevista  la  trascrizione  della  domanda,  sarà  necessario  notificare  la
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citazione, trascrivere la domanda e contemporaneamente proporre la
domanda di mediazione. 
In secondo luogo il legislatore stesso prevede che “per determinare il
tempo  della  domanda  si  ha  riguardo  alla  data  di  ricezione  della
comunicazione”.  Dunque gli  effetti  della  domanda di  mediazione si
producono  dal  momento  della  comunicazione  alle  altre  parti  della
stessa. Il legislatore ha dato in questo modo attuazione al principio del
contraddittorio  anche  all'interno  del  procedimento  di  mediazione:  il
destinatario del tentativo deve essere informato dell'avvenuta istanza e
dei contenuti della stessa. Si tratta di un ulteriore esempio di come il
legislatore italiano abbia scritto la disciplina della media-conciliazione
restando  il  più  possibile  fedele  alle  garanzie  del  giusto  processo,
tutelato  in  Costituzione all'articolo 111.  La  Corte  Costituzionale sul
punto ha spiegato che  per il notificante si considera però il giorno in
cui la notificazione è chiesta e non invece il giorno in cui la stessa sia
avvenuta70.  Con  riguardo  alle  modalità  di  deposito  della  domanda
presso l'organismo di mediazione prescelto, si registra nella prassi l'uso
di deposito mediante invio di telefax o adesione diretta tramite moduli
prestabiliti  sul  sito  internet  dell'ente,  che  possono  essere  inviati
direttamente tramite e-mail. 
3.3.15 La competenza
Un  punto  importante  in  cui  il  legislatore  del  decreto  28/2010  si
discosta dalle ordinarie regole per il procedimento davanti al giudice,
riguarda  invece  la  competenza,  che  non  si  determina  tramite
meccanismi  prestabiliti  per  legge,  bensì  l'organo  che  svolgerà  il
tentativo  di  mediazione  è  scelto  direttamente  dalla  parte  istante  tra
quelli iscritti nell'albo tenuto dal Ministero di giustizia. 
70 Cfr. Luiso, Diritto processuale cit., Milano, 2011, 42
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3.3.16 Il difensore tecnico
Prima di esaminare nello specifico le modalità con cui il procedimento
di mediazione prende forma una volta avviato,  è necessario fare un
cenno ai riflessi che il tentativo obbligatorio di mediazione produce sui
compiti del difensore tecnico. La disciplina del decreto lgs. 28/2010
prevede infatti,  all'art.  4  comma terzo,  che  l'obbligo  di  informativa
delle parti grava sui difensori tecnici. 
L'avvocato deve informare l'assistito della possibilità di usufruire del
procedimento di mediazione, delle agevolazioni fiscali che ne derivano
e della sua eventuale obbligatorietà. L'informazione deve essere data
seguendo  modalità  tassativamente  previste,  chiaramente  e  in  forma
scritta,  con  documento  sottoscritto  dall'assistito,  da  allegare  all'atto
introduttivo  del  successivo  eventuale  giudizio.  La  violazione  di  tali
obblighi da parte dell'avvocato, determina la possibile impugnazione
del contratto di mandato professionale, su istanza di parte, al fine di
dichiararne l'annullamento.
Il  Tribunale  di  Varese71 si  è  espresso  sul  punto  specificando  che
l'informativa deve essere resa in modo chiaro e ben specifico, così da
garantire  la  consapevolezza  del  cliente  sul  punto,  non  essendo
sufficiente un cenno generico per garantire una corretta informazione.
L'informativa, infatti, è ritenuta omessa nel caso in cui consista in una
mera dichiarazione generica della parte, annessa alla procura alle liti.
La ratio della norma, di rendere chiaramente noto alla parte del futuro
ed eventuale giudizio quali diritti e doveri nascano a suo carico in base
al decreto lgs. 28/2010, sarebbe contraddetta laddove si propendesse
per l'inserimento nella procura di una mera clausola di stile.
Nel  caso  di  omessa  informativa  pertanto,  sarà  il  giudice  a  poter
71 V. Trib. di Varese, sez. I civile, 6 maggio 2011
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subordinare  la  comparizione  della  parte  alla  allegazione
dell'informativa  da  parte  del  difensore,  così  da  non  determinare  un
prolungamento inutile del processo. 
La disciplina non è stata accolta con favore dagli operatori del diritto.
Si  contestano  una  serie  di  scelte  legislative  che  appaiono  poco
meditate.  Innanzitutto  si  vanno  a  riversare  sul  difensore  tecnico  le
conseguenze della mancata informazione, a scapito dei suoi diritti, che
discendono  dalla  prestazione  di  opera  intellettuale.  Inoltre  risultano
poco chiari, a causa del silenzio del legislatore, le conseguenze che si
determinano sugli atti processuali eventualmente già compiuti, il che
non è problema di  poco conto. Anche la scelta del  momento in cui
l'avvocato è tenuto a dare le predette informazioni al proprio cliente è
criticabile:  quest'obbligo  sorge  infatti  non  al  primo  colloquio  tra
avvocato e (futuro) assistito, ma al momento del rilascio del mandato
professionale, in fase già avanzata dunque, quando l'avvocato avrà già
illustrato alla parte quelle che sono le sue strategie nel processo. Un
ulteriore lacuna nella disciplina in esame riguarda la scarsa chiarezza
su chi effettivamente sia il  destinatario dell'informativa: è il  cliente a
dover essere informato, oppure  l'assistito? Le due figure nella pratica
non  sempre  coincidono  infatti  e  la  norma  in  più  momenti  utilizza
entrambi  questi  termini72.  Per  evitare di  incorrere in errore,  a  causa
della scarsa chiarezza della lettera della norma, sarà allora opportuno
che il difensore tecnico si assicuri di informare sia il cliente, ovvero la
parte del contratto professionale, sia il suo assistito, ovvero colui che
viene difeso in giudizio e subisce gli effetti processuali e sostanziali
del processo. Ora, soffermiamoci sulla disciplina dell'annullabilità del
contratto nel caso di violazione da parte dell'avvocato degli obblighi di
informazione. Sarà annullabile, a seguito dell'impugnativa del cliente
(o  dell'assistito),  il  contratto  di  opera  professionale  e
72 Cfr. Cecchella, Il nuovo processo cit., 10
88
conseguentemente a ciò il difensore tecnico non potrà più godere degli
effetti  positivi  del  contratto  in  questione,  ci  riferiamo  in  particolar
modo  ai  compensi  professionali  maturati  per  l'opera  prestata.  Non
risulta invece suscettibile di annullamento la procura alle liti, per cui
gli  atti  compiuti  dall'avvocato  rimangono  pienamente  validi.  La
previsione  della  sanzione  dell'annullamento  del  contratto,  a  seguito
dell'inadempimento degli obblighi contrattuali,  non è in linea con la
nostra  tradizione  legislativa,  per  cui  l'inadempimento  è  fonte  di
risoluzione del contratto e non di una sua invalidità. La legittimazione
a  impugnare  il  contratto  spetta  a  chi  ne  abbia  interesse,
alternativamente  il  cliente  o  l'assistito.  Per  gli  ulteriori  profili  di
disciplina si deve far riferimento alla disciplina codicistica ordinaria:
l'azione di annullabilità del contratto si prescrive nel termine di cinque
anni dal giorno di stipulazione del contratto. Rimane ferma anche la
possibilità  di  convalida,  tacita  o  espressa,  del  contratto  viziato.
Conseguentemente, come si ricava anche dalla sentenza sopra citata,
anche  durante  lo  svolgimento  della  causa,  l'avvocato  può  sanare  il
vizio di mancata informativa, rinnovando la stessa a allegando altresì
un atto che attesti la specifica volontà di convalidare del cliente.
Una  volta  instaurato  il  procedimento  di  mediazione,  nominato  il
mediatore, fissato il  primo incontro e sottoscritta la dichiarazione di
imparzialità dallo stesso mediatore, questi opera dunque al fine di fare
emergere i reali interessi delle parti e far raggiungere loro un accordo
pacifico che definisca la controversia. Il mediatore, prima ancora che si
svolga  il  primo  incontro  con  le  parti,  dovrebbe  leggere  gli  atti
depositati volontariamente da queste, così da essere edotto degli esatti
contorni della controversia e dei rapporti tra le parti,  sotto il profilo
economico, patrimoniale..etc. e così da poter rilevare eventuali cause
di incompatibilità nell'assunzione dell'incarico. Il mediatore nel primo
incontro dovrà poi iniziare spiegando alle parti quali sono i suoi poteri,
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i suoi compiti e il ruolo da lui ricoperto, così da garantire alle parti una
visione completa delle possibilità che il procedimento di mediazione è
in  grado  di  offrire.  Le  parti  esporranno  a  questo  punto  le  proprie
richieste  e  nel  caso  siano  assistite  da  avvocati  procederanno  questi
direttamente,  così  da  garantire  un'esposizione  delle  ragioni  di  parte
pacata  e  comprensiva  dei  punti  sui  quali  le  parti  concordano e  dei
motivi di stallo della trattativa. Soprattutto nel caso in cui le parti non
siano  assistite  da  difensori  tecnici  sarà  invece  opportuno  garantire
sessioni separate coi diversi soggetti coinvolti nella lite per inquadrare
al meglio le questioni rilevanti e quali siano i punti che impediscono
alle parti di raggiungere un accordo. Il mediatore sarà a questo punto
onerato del difficile compito di comprendere fino a che punto ciascuna
delle parti è disposta a cedere terreno, facendo concessioni rispetto alle
proprie originarie aspettative. Questo momento è, a parer mio, il vero
cuore del procedimento di mediazione e consiste nell'individuare una
zona di contrattazione positiva, all'interno del quale si deve ricercare
l'accordo, l'incontro delle rispettive volontà delle parti. Per fare questo
è importante che il mediatore ricordi alle parti quali sono i  vantaggi
possibili che derivano dal raggiungimento di una volontà comune, tra
cui  il  risparmio  delle  spese  processuali,  anche  in  prospettiva  di  un
prolungamento  del  processo  oltre  il  primo  grado  di  giudizio  e  la
possibilità  di  conseguire  immediatamente  i  risultati  positivi
dell'accordo, tramite omologazione dello stesso. Il  primo incontro va
fissato entro 15 giorni dal deposito della domanda di mediazione e la
data dello  stesso deve essere comunicata alle parti  con ogni  mezzo
idoneo  ad  assicurarne  la  ricezione,  ma non è  detto  che  sia  l'unico.
Possono infatti verificarsi più incontri, tutto dipende dalla complessità
della  situazione  sottoposta  all'esame  del  mediatore  e  dalle  esigenze
delle parti coinvolte nella lite. Si tratta pertanto di un procedimento che
si  svolge  senza  formalità  o  specifiche  regole  procedimentali,  ma  il
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limite che anche in sede di procedimento di natura non contenziosa va
comunque rispettato è rappresentato dai principi del contraddittorio e
di parità delle armi delle parti.
3.3.17 La durata del tentativo obbligatorio di mediazione
Il decreto legislativo 28/2010 si occupa anche di determinare la durata
del  tentativo  di  mediazione, come in  precedenza  ho  accennato.  La
durata massima del procedimento di mediazione, stabilisce l'articolo 6,
è  di  4  mesi  dalla  proposizione  dell'istanza  di  mediazione.  La
disposizione  ha  significato,  ovviamente,  solo  per  la  mediazione
obbligatoria,  perché  laddove  le  parti  abbiano  liberamente  scelto  di
ricorrere alla mediazione, ai  sensi  dell'articolo 2, non avrebbe senso
imporre loro limiti temporali. La disposizione va interpretata nel senso
che, decorsi 4 mesi dalla proposizione della domanda di mediazione, è
possibile la proposizione della domanda giudiziale, o in alternativa, se
il processo fosse già stato avviato, la prosecuzione dello stesso. 
3.3.18 Gli effetti del rifiuto della parte a partecipare al tentativo
Prima  di  esaminare  quali  sono  i  possibili  esiti  e  le  possibili
conseguenze  del  procedimento  di  media-conciliazione,  è  necessario
chiarire  quali  sono  gli  effetti  che  il  legislatore  ricollega
all'ingiustificato rifiuto della parte di partecipare al tentativo. 
Di regolamentare questa ipotesi si occupa l'art. 8 comma 5 del decreto
lgs.  28/2010.  L'ingiustificato  rifiuto  della  parte  di  partecipare  al
tentativo  obbligatorio  di  mediazione  produce  due  conseguenze
importanti:  viene  sanzionato  come  valutabile  ai  sensi  dell'art.  116
comma  secondo  del  c.p.c.  ,  ovvero  il  giudice  potrà  desumerne
argomenti di prova nel successivo giudizio, e determina la condanna al
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pagamento  a  favore  dello  Stato  di  una  sanzione  pecuniaria,  pari  al
contributo unificato dovuto per quel processo. La condanna riguarda
solo la parte che si sia regolarmente costituita in giudizio (non invece
la parte contumace) e prescinde dalla soccombenza. In realtà è stato
solo con il decreto legge 138/2011 e poi con la legge 148/2011, che il
legislatore  ha  introdotto  la  sanzione  del  pagamento  del  contributo
unificato  previsto  per  il  giudizio  in  questione.  L'intento  era  di
rimediare  al  diffuso  fenomeno  nella  prassi  per  cui,  in  un  altissimo
numero di  procedimenti avviati,  la parte invitata al procedimento di
mediazione  non  rispondeva  all'invito  o  non  si  presentava  al  tavolo
della conciliazione e di  contrastare così  uno dei  principali  problemi
attuativi che affliggevano la mediazione civile fin dal momento della
sua entrata in vigore (già i primi dati statistici pubblicati dal Ministero
della Giustizia riguardo i primi due trimestri successivi all'entrata in
vigore del decreto confermavano la necessità di porre in essere nuovi
strumenti  in  grado  di  indurre  le  parti  a  partecipare  al  tavolo  della
negoziazione). La condizione di procedibilità prevista dal legislatore,
obbliga infatti la parte non solo ad attivare il procedimento, ma anche a
coltivarlo partecipando direttamente allo stesso sino al suo epilogo. La
soluzione  negoziale  della  controversia  richiedeva  però  ulteriori
incentivi che garantissero la reale partecipazione attiva delle parti al
procedimento,  così  da  rendere  effettiva  la  mediazione.  Si  voleva
dunque  migliorare  l'istituto,  fronteggiando  gli  atteggiamenti
ostruzionistici  frequentemente  attuati  soprattutto  da  alcune  parti
professionali,  da  sempre  contrarie  all'obbligo  di  mediazione  verso
l'accordo.  L'originario  testo  del  decreto  lgs.  28/2010,  prevedeva  in
realtà  solamente  che  dalla  mancata  partecipazione  al  procedimento
senza  giustificato  motivo  il  giudice  potesse  desumere  argomenti  di
prova ai sensi dell'art.  116 comma secondo, sanzione che ai più era
apparsa  particolarmente  debole  nell'obiettivo  di  persuadere  le  parti
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chiamate  a  partecipare  alla  mediazione.  Ne  seguivano  infatti
conseguenze piuttosto vaghe e blande, soprattutto se teniamo conto del
fatto che la dottrina prevalente ritiene che gli argomenti di prova non
abbiano la pienezza della prova e che il giudice non possa formare il
suo convincimento unicamente sulla base di questi, che devono essere
invece  supportati  da  ulteriori  elementi.  La certezza  della  pena
pecuniaria è  vista  come  un  antidoto  più  efficace  a  comportamenti
indolenti  che rivelano uno scetticismo di  fondo verso l'istituto della
mediazione. La sanzione introdotta risulta essere in linea con i principi
sanciti dal diritto comunitario, che prevede espressamente la possibilità
di sanzioni volte a favorire l'effettivo esperimento delle mediazioni e
delle  altre  procedure  conciliative  extraprocessuali.  La  norma,  a  ben
vedere,  impone  alla  parte  la  sola  presenza  alla  mediazione,  per
sottolineare come sia indisponibile il diritto-dovere di partecipazione
all'accordo  extragiudiziale.  Sarà  allora  compito  del  mediatore
verificare innanzitutto che le convocazioni siano state ricevute dalle
parti e nel caso di mancata comparizione, valutare se l'assenza della
stessa  sia  dovuta  a  una  causa  di  giustificazione  o  meno.  Se  il
comportamento  omissivo  della  parte  trova  una  giustificazione
adeguata,  il  mediatore  potrà rinviare l'incontro con le  parti  ad altra
data,  sempre  nel  termine  di  quattro  mesi  dalla  presentazione
dell'istanza di mediazione. Nel caso invece di ingiustificato rifiuto a
comparire della parte, il mediatore dovrà darne atto nel verbale di esito
negativo della mediazione e il giudice potrà cogliere, come abbiamo
detto,  argomenti  di  prova  ai  fini  della  decisione  nel  successivo
eventuale giudizio. 
Sul significato di quest'ultimo inciso vale la pena di citare una sent. del
Tribunale  di  Roma73,  che,  a  riguardo,  ha  proposto  un'interessante
argomentazione.  Sulla  possibilità  di  valorizzare  nel  processo  come
73 V. Trib. di Roma sez. dist. di Ostia, 5 luglio 2012
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argomento di prova a sfavore di una parte la condotta omissiva della
stessa,  vengono  richiamate  dal  Tribunale  due  opinioni
giurisprudenziali contrastanti. 
a) La prima tesi74 fa leva sulla teoria per cui la decisione ultima del
giudice  non  può  fondarsi  unicamente  sull'art.  116  c.p.c.,  ovvero  su
circostanze alle quali la legge stessa non attribuisce dignità di piena
prova,  ma  che  possono  solo  “valere  in  funzione  integrativa  e
rafforzativa di altre acquisizioni probatorie.” 
b)  La  seconda  corrente  giurisprudenziale75 sostiene  invece  che  non
esiste  alcun  divieto  di  legge  espresso  che  impedisca  al  giudice  di
fondare la decisione solo su questi elementi, a patto di rispettare, nel
caso  concreto,  la  chiarezza  e  la  coerenza  logica  della  motivazione.
Secondo il  Tribunale romano,  la  risposta  nel  caso della  mediazione
obbligatoria, è da ricercarsi nella finalità che il decreto lgs. 28/2010
persegue: preveder una serie di incentivi e deterrenti che inducano le
parti  a  comparire  alla  mediazione,  per  raggiungere  un  accordo
amichevole.  Proprio  in  considerazione  di  quello  che  era  l'intento
legislativo nello scrivere la disciplina in esame, si andrebbe contro la
sua ratio se si svalutasse la portata di questa norma, attribuendole un
valore di mera appendice nel corredo dei mezzi probatori previsti dal
nostro ordinamento. Ma il giudice analizza ancora più attentamente e
da vicino la questione giuridica e afferma in primo luogo che l'omessa
comparizione  senza  giustificato  motivo  non  potrà  mai  costituire
argomento per fondare o smentire una tesi giuridica, che deve essere in
ogni caso risolta in punto di diritto. Lo strumento cui si riferisce l'art.
116  c.p.c.,  riguarda  infatti  i  mezzi  che  il  giudice  valuta  in  base  al
proprio libero convincimento, per l'accertamento del fatto. E ai fini di
tale valutazione si  assimila l'argomento di  prova agli  indizi,  avendo
entrambi  la stessa “potenzialità  probatoria indiretta” nel  processo di
74 Fra tante, Cass. Civ., sez. trib. 17 gennaio 2002, n. 443
75 V. Cass. Civ., sez III, 16 luglio 2002, n. 10268
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inferenza compiuto dal giudice. Una volta precisate queste necessarie
considerazioni,  si  afferma,  in  conclusione,  che  la  mancata
comparizione  della  parte,  che  sia  stata  regolarmente  convocata  al
processo  di  mediazione,  costituisce  un  argomento  che  integra  il
convincimento del giudice e non il fattore decisivo per l'accertamento e
la prova di fatti a carico della parte chiamata a comparire e poi non
presentatasi.
Ora  possiamo  concentrare  la  nostra  attenzione  sul  significato  del
“giustificato motivo”, che esonera la parte dall'onere di partecipazione
alla procedura di  mediazione, analizzando due sentenze che vertono
proprio su questo tema.
Secondo il Tribunale di Termini Imerese76, non può essere considerato
giustificato  motivo  di  omessa  presentazione  davanti  al  mediatore
l'elevata litigiosità delle parti. Le ragioni addotte dalla difesa delle parti
convenute  nel  caso  in  esame,  sono  di  particolare  interesse  perché
riflettono alcune delle più frequenti motivazioni che si sono riscontrate
nella prassi. Le giustificazioni prodotte facevano leva sull'impossibilità
“di  una rinuncia anche  parziale  alle contrapposte ragioni  delle  parti
anche  in  ragione  dell'acclarata  e  atavica  litigiosità  tra  le  suddette”.
L'inutilità del procedimento di mediazione veniva dedotto a partire da
due elementi principali: il fatto che il tentativo di mediazione veniva
espletato  successivamente  alla  proposizione  del  giudizio,  e,  per
l'appunto,  il  tasso  di  litigiosità  tra  le  parti  ormai  eccessivo  e
cronicizzato.  In  realtà  il  Tribunale  siciliano  ritiene  non  valide  le
giustificazioni addotte: tale situazione non può di per sé stessa essere
posta  a  base  del  rifiuto  di  partecipare  al  tentativo  di  mediazione,
proprio in virtù del fatto che tale procedimento è volto ad attenuare la
litigiosità delle parti, tentando di comporre la lite in maniera bonaria,
prescindendo  da  torti  e  ragioni  e  “mirando  al  perseguimento  di  un
76 V. Trib. di Termini Imerese, sez. Civ., 9 maggio 2012 
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armonico  contemperamento  dei  contrapposti  interessi  delle  parti”77.
Tali argomentazioni sono poste alla base della condanna dei convenuti,
i quali non hanno addotto motivazioni per la mancata partecipazione al
procedimento,  che il  giudice abbia ritenuto giustificate.  Il  Tribunale
chiarisce  poi  due  ulteriori  aspetti  che  ci  interessano.  Innanzitutto
sottolinea  che  la  lettera  della  norma  di  fatto  impone al  giudice  di
condannare la parte, che si sia sottratta al procedimento di mediazione,
senza  una  adeguata  giustificazione  .“Il  giudice  condanna”,  il
legislatore usa l'indicativo presente, pertanto la pronuncia di condanna
risulta obbligatoria e automatica ogni volta che la parte non produce
una idonea spiegazione al suo atteggiamento, senza che al giudice sia
lasciato  uno spazio discrezionale di  manovra sul  punto.  La seconda
specificazione,  attiene  al  fatto  che  la  condanna  al  pagamento  di
un'indennità  pari  al  contributo  unificato  dovuto  per  quel  giudizio,
essendo emessa a favore dello Stato e non della controparte, prescinde
del  tutto  dall'esito  del  giudizio  stesso  e  non  può  dunque  ritenersi
subordinata alla decisione nel merito della controversia. La sanzione
pecuniaria può pertanto essere irrogata anche in corso di causa, in un
momento  anteriore  alla  pronuncia  del  provvedimento  con  cui  si
definisce  il  giudizio.  L'ordinanza  di  condanna,  acquista  allora  una
grande forza persuasiva,  così  come il  legislatore  auspicava,  proprio
perché emessa all'inizio del procedimento e perché autonoma rispetto
alla  decisione  nel  merito.  Il  giudice  diviene  affidatario  di  uno
strumento sanzionatorio che ha il fine di responsabilizzare le parti con
una verifica circa le ragioni specifiche che hanno spinto le parti a non
presenziare in sede conciliativa.
Sul significato e sull'ambito di applicazione del “giustificato motivo”,
che  può  permettere  alla  pare  di  non  presentarsi  al  tentativo  di
mediazione, senza che per essa si verifichino conseguenze negative, si
77 Cfr. Marinaro, Uno strumento con grande forza persuasiva che mira a
responsabilizzare le parti in lite, in Dir. proc. civ., 2012, n. 47, 49 e ss.
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è espresso anche il  Tribunale di  Palermo78,  che ha escluso che l'età
avanzata di una delle parti  coinvolte nella lite, integri la condizione
prevista dalla legge per non presenziare al tentativo obbligatorio. La
giustificazione  addotta  per  la  mancata  comparizione  della  parte
convenuta, consistente in “problemi legati all'età avanzata”, non è stata
ritenuta valida dal Tribunale siciliano, che ha richiamato la ratio della
norma  introdotta  con  la  legge  148/2011.  La  sanzione  della  pena
pecuniaria era infatti uno strumento volto a stimolare in qualche modo
la  partecipazione  del  chiamato  alla  mediazione,  facendolo  riflettere
sulle conseguenze di una scelta ostruzionistica. Proprio perché si tratta
di una sanzione imposta dallo Stato, che deve essere versata in favore
di questo, (e non di un rimborso spese per l'attore), la sanzione può
essere  irrogata  anche  in  corso  di  causa,  senza  che  sia  necessario
attendere  la  decisione  del  giudice  sul  regime  delle  spese  di  lite  in
sentenza. La legge inoltre non prevede a riguardo poteri discrezionali
del  giudice:  se  nessuna  ragione  viene  addotta  per  la  mancata
comparizione, o se il motivo a cui la parte si appella non è ritenuto
giustificato, la condanna scatterà automaticamente. Nel caso di specie
perciò il giudice siciliano ha dovuto condannare i convenuti, in quanto
ben  potevano  conferire  procura  ad  altri  soggetti,  che  li
rappresentassero in sede di mediazione, evitando così di incorrere in
conseguenze negative.
3.3.19 I possibili esiti del procedimento di mediazione
Dopo  aver  esaminato  le  modalità  con  cui  il  procedimento  di
mediazione  si  svolge  e  le  conseguenze  negative  che  la  legge  fa
discendere  dalla  mancata  comparizione  della  parte  al  tentativo
obbligatorio di  mediazione, è ora necessario analizzare quali  sono i
78 V. Trib. Palermo, sez. dist. di Bagheria. 20 luglio 2012
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possibili  esiti che  possono  scaturire  dall'incontro  tra  le  parti  della
controversia e il mediatore. La disposizione di riferimento è in questo
caso  l'articolo  11  del  decreto  lgs.  28/2010,  rubricato  per  l'appunto
“Conciliazione”. 
Il  procedimento di  mediazione  potrebbe in primo luogo avere  esito
negativo, nel caso in cui le parti, nonostante l'intervento del mediatore,
non riescano a conciliare i rispettivi interessi pervenendo a un accordo.
La  direttiva  comunitaria  che  ha  dato  impulso  all'opera  del  nostro
legislatore,  non  contiene  alcun  riferimento  specifico  al  caso  di
fallimento del  tentativo di mediazione. Tuttavia poiché il  legislatore
italiano ha voluto perseguire anche un obiettivo deflattivo del carico
giurisdizionale,  ha  previsto,  in  caso  di  mancato  accordo,  che  il
mediatore possa, ove lo ritenga opportuno,  formulare una proposta di
conciliazione.  Se  entrambe  le  parti  gliene  fanno  richiesta  poi,  la
formulazione della proposta di  conciliazione da parte del  mediatore,
risulta  obbligatoria.  In  tal  caso,  prima  di  formulare  la  proposta
conciliativa, che deve essere comunicata per iscritto alle parti, le quali,
sempre per iscritto devono far pervenire l'accettazione o il rifiuto della
stessa  entro  7  giorni,  il  mediatore  dovrà  informare  le  parti  delle
possibili  conseguenze, statuite  all'articolo 13.  Questo perché,  ove la
proposta  del  mediatore  venga  accolta  dalle  parti,  l'accordo  sarà
raggiunto e la conciliazione sarà realizzata. 
a) Nel caso in cui invece la proposta non venga accolta, si applicherà
appunto l'art. 13 ai sensi del quale, nel caso in cui il contenuto della
sentenza  che  definisce  il  giudizio,  corrisponda  interamente  al
contenuto  della  proposta  fatta  dal  mediatore,  il  giudice  esclude  la
ripetizione delle spese processuali sostenute dalla parte vincitrice nel
giudizio,  che  abbia  precedentemente  rifiutato  la  proposta  di
mediazione e la condanna al rimborso delle spese sostenute dalla parte
soccombente  e  al  versamento  di  una  somma  parti  al  contributo
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unificato dovuto per quel giudizio a favore dello Stato.
Questa previsione ha posto almeno due problemi, piuttosto rilevanti.
La prima questione riguarda il fatto che se la mediazione si è svolta
secondo la tecnica facilitativa, non avrà senso confrontare la proposta
fatta dal mediatore, che si fonda sugli interessi e guarda ai reali bisogni
delle parti, e la decisione del giudice, che invece si fonda sulle pretese,
sui  torti  e  sulle  ragioni  delle  parti,  perché  queste  hanno  contenuto
ontologicamente diverso, disomogeneo. 
La seconda conseguenza negativa che discende da questa previsione
consiste  nel  fatto  che  le  parti,  consapevoli  di  questa  possibile
evoluzione, si comporteranno durante il procedimento di mediazione,
mantenendo lo spirito difensivo che caratterizza i loro atteggiamenti
durante il processo di fronte al giudice, non sentendosi libere di aprirsi,
come invece dovrebbero, davanti al mediatore. Ciò risulta ancora più
contraddittorio se consideriamo gli sforzi fatti dal nostro legislatore per
raggiungere  l'obiettivo  di  avere  parti  che  giocano  a  carte  scoperte,
prevedendo l'obbligo di riservatezza, interna ed esterna, all'articolo 9
dello stesso decreto lgs. 
b) Analizziamo ora l'ipotesi di  esito positivo della mediazione. Se le
parti  raggiungono  un  accordo  amichevole,  il  cui  contenuto  è
liberamente  determinato  dalle  stesse,  il  mediatore  forma  processo
verbale, cui viene allegato il testo dell'accordo medesimo. L'accordo
delle  parti  assume  perciò  forma  scritta,  e  può  essere  contenuto
direttamente  nel  processo  verbale  di  chiusura  del  procedimento  di
mediazione, o essere ad esso allegato. Il verbale viene sottoscritto dal
mediatore e dalle parti, che ne certifica l'autografia della sottoscrizione
o la loro impossibilità di sottoscrivere. Il verbale viene poi depositato
nella segreteria dell'organismo, che ne rilascia copia alle parti che lo
richiedono.  Nel  caso in  cui  l'atto sia soggetto a forme di  pubblicità
legale,  la  certificazione  di  autografia  della  sottoscrizione delle  parti
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fatta  dal  mediatore,  non  sarà  più  sufficiente,  sarà  necessario  allora
l'autenticazione dell'accordo da parte di un pubblico ufficiale. Le parti
dovranno  in  tal  caso  sottoscrivere  nuovamente  l'accordo  davanti  al
notaio, che ne conserva un originale.
Abbiamo detto che il terzo comma dell'art. 11 stabilisce che siano  le
parti a  sottoscrivere  il  verbale  di  avvenuta  conciliazione.  E'  però
possibile, e l'ipotesi si verifica abbastanza di frequente nella prassi, che
la parte decida di non partecipare personalmente alla mediazione, ma si
faccia rappresentare da un soggetto munito di procura. Nonostante il
silenzio della legge sul punto, è pacifico che le parti propendano per
questa opzione. Alcuni dubbi invece sono stati sollevati con riguardo
alla  portata  della  procura  conferita  al  rappresentante,  dalla  parte
coinvolta nella controversia. Secondo alcuni infatti, sarebbe necessario
distinguere tra la procura conferita per partecipare alla procedura di
mediazione  in  luogo  della  parte,  e  la  procura  che  invece  abilita  a
sottoscrivere l'accordo conciliativo raggiunto, a seguito del buon esito
del  procedimento.  Con  riguardo  alla  procura  che  si  riferisce  alla
sottoscrizione  dell'accordo,  secondo  una  parte  della  dottrina,  non
sarebbe  sufficiente  una  procura  speciale  semplice,  ma  occorrerebbe
una procura speciale autenticata dal notaio. La questione è stata trattata
dal  Tribunale di  Roma79,  in  una pronuncia che affronta il  problema
della  mediazione  come  condizione  di  procedibilità  dell'azione  in
generale  e  si  focalizza,  nello  specifico,  sull'argomento  della
rappresentanza. La parte resistente sosteneva, nel caso di specie, che,
pur avendo la controparte introdotto il  procedimento di mediazione,
non  vi  aveva  poi  partecipato  personalmente,  per  cui  non  si  poteva
ritenere  realizzata  la  condizione  di  procedibilità  richiesta  dalla
normativa in esame.  Non solo,  ma l'organismo di  mediazione adìto,
non  avrebbe  dovuto  rilasciare  il  relativo  verbale,  proprio  perché  la
79 V. Trib. di Roma, sez. Dist. Di Ostia, 22 agosto 2012
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legge stabilisce che l'attestato di conclusione del procedimento venga
rilasciato solo “a seguito della partecipazione all'incontro della parte
istante”.  Il  Tribunale  ostiense  in  primo  luogo  ricorda  che
l'orientamento interpretativo da prediligere con riguardo all'articolo 5
comma  primo  del  decreto  lgs.  in  esame  è  di  tipo  contenutistico-
sostanziale, in virtù del quale non si ritiene sufficiente, per considerare
avverata la condizione di procedibilità, la semplice proposizione della
domanda di mediazione, cui non segua effettivamente la presenza e la
partecipazione della parte istante. Prosegue poi attestando che nel caso
di specie non erano presenti le parti personalmente, ma queste erano
rappresentate  dai  loro  avvocati.  Dare  indicazioni  specifiche  sulla
materia  della  rappresentanza  delle  parti  davanti  al  mediatore  non  è
peraltro possibile, poiché in assenza di indicazioni puntuali nel decreto
lgs.  28/2010, la materia rimane controversa.  Ciò che è invece lecito
affermare,  è  che  l'avvocato  non può partecipare  al  procedimento  di
mediazione in veste di mero nuncius della parte che rappresenta. In tal
caso infatti, la sua presenza verrebbe “sterilizzata e resa vana”, perché
questi non sarebbe posto in grado di svolgere l'attività effettiva per cui
gli  è  stata  conferita  procura.  Proprio  nel  caso  in  esame  la  parte
rappresentata aveva reso una dichiarazione che impediva all'avvocato
di  “aggiungere  o  modificare  alcunché  sulla  chiara  e  tranciante
manifestazione di volontà” della stessa, non lasciando al procuratore
alcun margine di manovra sulla conclusione dell'accordo conciliativo.
Ma perché si possa ritenere esperito il tentativo di mediazione occorre
che il mediatore sia posto in grado di svolgere il proprio ruolo senza
preclusioni formali, al fine di raggiungere l'accordo delle parti, mentre
nel caso in esame non aveva potuto far altro che compiere le attività
necessarie per dichiarare chiuso il procedimento. A seguito dell'esame
di  questi  elementi  il  Tribunale  ha  stabilito  che  la  presenza  nel
procedimento di  mediazione, in luogo delle  parti,  di soggetti  che le
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rappresentano è sempre lecita, al di là delle modalità con cui il potere
di rappresentanza sia stato conferito. Questo consegue al fatto che non
ci sono norme specifiche tra quelle che regolano il procedimento di
media-conciliazione,  che  impongono  forme  speciali  per  il
conferimento della rappresentanza, perciò il giudice richiama i principi
generali del nostro codice, in base ai quali la procura deve rivestire la
stessa  forma  dell'atto  per  cui  viene  conferita.  Laddove  tuttavia,  il
rappresentante della parte istante, rivesta il ruolo di mero  nuncius, la
procedura  di  mediazione  non  può  comunque ritenersi  correttamente
esperita,  né  la  condizione  di  procedibilità  dell'azione  giudiziale
avveratasi.
3.3.20 L'efficacia del verbale di avvenuta conciliazione
Non rimane ora che da analizzare quale sia l'efficacia del verbale di
avvenuta conciliazione.
L'articolo  12  del  decreto  lgs.  28/2010  prevede  che  il  verbale  di
accordo, il cui contenuto non sia contrario a ordine pubblico o a norme
imperative,  è  omologato,  su  istanza  di  parte  e  previo  accertamento
della regolarità formale, con decreto del presidente del tribunale nel cui
circondario  ha  sede  l'organismo  di  mediazione.  Il  verbale  è  titolo
esecutivo ai fini di:
1) espropriazione forzata;
2) esecuzione in forma specifica; 
3) iscrizione di ipoteca giudiziale.
La tutela esecutiva che la parte può ottenere con l'omologazione del
verbale  di  mediazione,  è  perciò  quasi  uguale  a  quella  che  si  può
conseguire tramite sentenza del giudice. L'unica variazione sta nel fatto
che il legislatore in questo caso ha affidato al giudice della cognizione,
e non al giudice dell'esecuzione, la concessione della misura esecutiva.
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Il provvedimento del Presidente del Tribunale è soggetto a reclamo di
fronte al collegio, come ogni altro decreto. 
Una  via  alternativa  ma  egualmente  efficace  per  dare  esecutività
all'accordo,  è  quella  di  formalizzarlo  in  atto  pubblico o in  scrittura
privata autenticata dal notaio, (in tal caso l'omologazione non sarà più
necessaria).
I requisiti che la legge richiede perché si possa ottenere l'omologazione
del verbale contenente l'accordo delle parti sono dunque: che questo
non sia contrario ai principi di ordine pubblico, alle norme di carattere
imperativo e che sia formalmente regolare. Ci sono stati a proposito
due interventi giurisprudenziali incentrati proprio sui  requisiti minimi
essenziali del verbale di media-conciliazione. Il Tribunale di Lamezia
Terme80 ha esaminato nello specifico il dato della conformità a ordine
pubblico con riguardo al rispetto del principio del contraddittorio tra le
parti  interessate  alla  situazione  trattata  nel  procedimento  di
mediazione. Il giudice sottolinea proprio che una verifica effettiva del
rispetto dei principi di ordine pubblico “non può prescindere da una
delibazione sulla  corretta  instaurazione del  contraddittorio  tra  tutti  i
soggetti giuridicamente interessati alla situazione sostanziale dedotta in
lite”, che nel caso di specie risultavano essere, i proprietari del bene di
cui si attesta l'usucapione e i creditori che vantassero, eventualmente,
iscrizioni sul bene oggetto dell'accordo.
Ancora più ampia è la decisione sul punto del Tribunale di Modica81,
che  definisce  in  maniera  chiara  e  puntuale  i  requisiti  basilari  del
verbale di avvenuta conciliazione. In particolare la “regolarità formale
“ del verbale concerne: la sottoscrizione delle parti e del mediatore, la
dichiarazione del mediatore di essere titolare legittimo del suo status,
in quanto soggetto incluso nei ruoli di un organismo di conciliazione
regolarmente  registrato  presso  il  Ministero  della  Giustizia;  la
80 V. Trib. ordinario di Lamezia Terme, 17 febbraio 2012
81 V. Trib. di Modica, 9 dicembre 2011
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provenienza del verbale da un organismo iscritto nel registro di cui al
decreto ministeriale n.180/2010; l'inserimento nel verbale degli estremi
di tale iscrizione al registro e la riconducibilità dell'accordo all'ambito
della mediazione in materia civile e commerciale.
3.4 Le spese della mediazione
Facciamo ora un breve cenno su quelle che sono le spese che le parti
dovranno sostenere per accedere al procedimento di mediazione. Come
già sappiamo le parti dovranno innanzitutto anticipare le spese di avvio
del procedimento, e grava su di  esse l'onere di sostenere al termine
della mediazione le spese relative. L'importo delle spese dovute agli
organismi  pubblici  è  fisso  ed  è  indicato  nel  decreto  ministeriale  n.
180/2010. Mentre per quanto concerne gli organismi privati iscritti nel
Registro, questi hanno un proprio tariffario, che deve essere approvato
dal  Ministero  della  Giustizia,  dove  saranno  indicate  le  tabelle  dei
compensi dovuti alle parti. La mediazione è invece del tutto gratuita
per i soggetti che nel processo beneficiano del gratuito patrocinio, in
questo  caso  all'Organismo  di  Mediazione  non  sarà  dovuta  alcuna
indennità.  Con  l'intento  di  incentivare  il  ricorso  al  tentativo  di
mediazione il legislatore ha previsto poi in favore delle parti alcune
agevolazioni  fiscali.  Alle  parti  che  corrispondono  l'indennità  di
mediazione  presso  gli  Organismi  è  riconosciuto,  nel  caso  la
mediazione  si  concluda  con  successo,  un  credito  d'imposta fino  a
concorrenza di euro 500, mentre, nel caso in cui la mediazione abbia
esito fallimentare, il credito d'imposta è pari a euro 250. Oltre a ciò, il
verbale  di  conciliazione  è  esente  dall'imposta  di  registro  sino  alla
concorrenza del valore di euro 50.000. Le indennità dovute dalle parti
all'organismo di mediazione, sono regolate da una disciplina che mette
in relazione il valore della lite e il costo della procedura. Gli scaglioni
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più bassi sono allineati con quelli del Contributo Unificato e quelli più
alti sono comunque molto più contenuti rispetto a quanto è previsto per
altre  modalità di  composizione extragiudiziale  delle  controversie.  In
caso  di  mediazione  obbligatoria,  le  indennità  dovute  dalle  parti
dovranno essere ulteriormente ridotte di 1/3. Il fatto infine che costi e
tempi della procedura siano certi e predeterminati per legge, rende il
ricorso  alla  procedura  di  Mediazione  ancora  più  vantaggioso,
soprattutto se teniamo conto delle notevoli differenze con il processo
ordinario.
3.5 Le reazioni nel mondo del diritto
 Dopo aver esaminato in maniera analitica la disciplina del decreto lgs.
28/2010 e i più importanti interventi giurisprudenziali che sono seguiti
alla sua entrata in vigore, è necessario analizzare quali sono state le
reazioni della dottrina e degli operatori del diritto all'alba della nuova
disciplina  sulla  media-conciliazione.  Sicuramente  ne  è  seguito  un
surriscaldamento del clima giudiziario, caratterizzato dalle forti prese
di posizione del ceto forense, da sempre contrario all'istituto in esame.
Come  sappiamo  l'istituto  della  media-conciliazione  consiste  nella
soluzione italiana alla eccessiva durata del  processo civile,  che ci  è
costato una serie di condanne da parte della Corte Europea dei diritti
dell'uomo ed eccessivi oneri di bilancio causati dalla corresponsione
degli indennizzi in favore delle parti litiganti che hanno lamentato gli
irragionevoli tempi della giustizia civile. La macchina della giustizia
italiana versa ormai da tempo in una grave crisi, che comporta , oltre a
notevoli inefficienze del sistema giudiziario, oneri di spesa gravosi per
i  cittadini  che  decidano  di  appellarsi  al  giudice  ordinario.  Esiste
pertanto un costo etico di una giustizia che non è in grado di garantire
un  effettiva  tutela  dei  diritti  dei  cittadini,  (funzione  alla  quale  è
105
preposta),  oltre  al  costo  di  natura  economica,  causato  dagli  infiniti
ritardi dei tempi giudiziari82. I dati statistici giudiziari in tema di durata
media dei processi in Italia parlano chiaro: attualmente, la quasi totalità
dei  processi  che  si  svolgono  davanti  al  giudice  ordinario,  che  si
sviluppino  per  i  tre  gradi  di  giurisdizione,  durano  eccessivamente.
Ferme queste considerazioni, alcuni83, hanno da subito sollevato alcuni
interrogativi  sulla  disciplina  in  esame  e  in  particolare  sulle  finalità
effettivamente perseguite dal legislatore. In  particolare, non è chiaro
come,  se  è  vero  che  una  fase  di  mediazione  obbligatoria  può
concorrere  a  determinare  una  riduzione  del  numero  dei  processi,  il
legislatore  abbia  da  un  lato  qualificato  come  obbligatorio
l'espletamento del tentativo di mediazione per le controversie civili e
commerciali, ma dall'altro lato abbia deciso di “declassare” il tentativo
di mediazione, già previsto per legge per le controversie in tema di
lavoro, rendendolo facoltativo con legge 183/2010. Perché intervenire
quasi contemporaneamente sulla medesima materia, con interventi tra
loro agli antipodi? Il dubbio è che le reali ragioni che hanno spinto il
legislatore del decreto 28/2010, non consistano tanto nella volontà di
decongestionare gli uffici giudiziari, ma piuttosto nell'intento di creare
una  nuova  figura  lavorativa,  il  mediatore  appunto,  che  operi  in  un
settore del diritto finora di dominio assoluto della classe avvocatizia.
L'operazione legislativa in esame sarebbe perciò volta a creare nuovi
spazi lavorativi, più che a deflazionare il carico giudiziario, anche in
considerazione  della  difficile  fase  economica  che  tutt'ora  stiamo
attraversando.
Non ci è dato di certo sciogliere dubbi di tal genere in questa sede,
mentre ci sembra opportuno approfondire più da vicino alcuni specifici
82 Cfr. Gerardo e Mutarelli, Dubbi sulla compatibilità costituzionale e comunitaria
della c.d. Mediazione obbligatoria come disciplinata dal d.lgs. 4 marzo 2010, n. 28,
2011, lexitalia.it
83 Zingales, Mediazione obbligatoria e sistema di tutela giurisdizionale: riflessioni
sulla costituzionalità del decreto legislativo 4 marzo 2010, n. 28, in Diritto.it, 2011
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aspetti della disciplina in esame. In primo luogo quelli che sono i nuovi
e  importanti  profili  di  intervento  che  si  prospettano  per  gli  ordini
professionali in generale, e per il notariato in particolare.
3.6 La mediazione obbligatoria e gli ordini professionali 
La normativa del decreto lgs. 28/2010, ritaglia uno specifico ruolo per
gli ordini professionali, incentivando così la loro effettiva operatività e
collaborazione  nell'erogazione  del  servizio  di  mediazione.  Due
previsioni, in particolare, fanno riferimento alla funzione degli ordini
professionali  nel  procedimento  di  mediazione.  L'art.18  prevede  la
possibilità, per i consigli degli ordini degli avvocati, di istituire, presso
ciascun tribunale, Organismi di mediazione che possano avvalersi, per
il loro funzionamento, del personale dei consigli stessi e di sedi messe
a  disposizione  dal  presidente  del  tribunale.  All'articolo  seguente  si
prevede poi, la possibilità per (tutti) gli ordini professionali, di istituire,
per le  materie riservate alla  loro competenza,  Organismi  speciali  di
mediazione che si avvalgano per il loro funzionamento, di propri locali
e personale.
Questi  riferimenti  specifici  agli  ordini  professionali  nella  normativa
che stiamo esaminando, costituiscono il riflesso del privilegiato ambito
di operatività che viene loro assegnato dal legislatore, il quale mira ad
avvalersi  di  soggetti  ritenuti  affidabili  in  virtù  del  loro  percorso
formativo  di  indubbia  qualità,  il  cui  intervento  è  di  fondamentale
importanza84.  Sempre  per  queste  ragioni  il  legislatore  ha  previsto
inoltre il requisito, per i mediatori, di elevati livelli di formazione, ha
previsto  un  controllo  statale  sull'iscrizione,  sospensione  e
cancellazione  nell'elenco  dei  formatori,  ha  stabilito  la  facoltà  del
mediatore di avvalersi di esperti iscritti negli albi dei consulenti presso
84 Brunelli, Il notariato nel nuovo sistema mediazione-conciliazione, in Notariato, 5,
2010, 570 e ss.
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i tribunali nonché la possibilità di utilizzare risorse specializzate per la
soluzione  di  controversie  che  coinvolgano  aspetti  tecnici  molto
specifici. In questa prospettiva, si comprende come anche l'intervento
del notariato sia di grande importanza, perché può garantire un elevato
standard di efficienza del servizio, grazie all'importante contributo che
deriva  dalle  specifiche  competenze  tecniche  di  questi  operatori  del
diritto. A sostegno di questa opinione, si ricordi l'elenco delle materie
per  cui  il  procedimento  di  mediazione  costituisce  condizione  di
procedibilità dell'azione,  molte delle  quali  di  diretto interesse per la
categoria dei notai: diritti reali, divisioni, locazione, patto di famiglia..
etc. Il potenziale intervento notarile, tra l'altro, riguarda ogni fase della
controversia, da quella ancora antecedente alla nascita del contenzioso,
passando per la fase patologica, in cui la lite è già sorta, fino alla fase
conclusiva della mediazione, una volta che il verbale di conciliazione
sia stato redatto.
Analizziamo  in  primo  luogo  la  fase  precedente  all'insorgere  del
contenzioso: in quanto esperto di diritto e di tecnica redazionale dei
contratti,  il  notaio-consulente,  al  momento  stesso  della  stipula  del
contratto  tra  le  parti,  potrà  avere  grande influenza  nell'informare  la
parte della possibilità di inserire clausole contrattuali di conciliazione e
nel  consigliarla  a  riguardo.  L'importanza della possibilità  di  inserire
clausole  di  mediazione  è  importante  innanzitutto  per  i  casi  di
mediazione  obbligatoria:  in  questo  caso  le  parti  potranno
predeterminare,  in  sede  di  stipula  del  contratto,  elementi  non
specificamente riguardanti il contenzioso, ma ad ogni modo importanti
per accedere al procedimento di mediazione, come l'Organismo presso
cui espletare il tentativo di conciliazione. Nelle diverse ipotesi in cui il
ricorso  al  procedimento  di  mediazione  non  sia  obbligatoriamente
previsto  per  legge,  l'inserimento  nel  contratto  della  clausola  di
mediazione  costituirà  essa  stessa  condizione  di  procedibilità  per
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accedere al processo ordinario, per adire il giudice civile. Quello che si
richiede  al  notaio  in  fase  preventiva,  è,  pertanto,  oltre  al  classico
compito di dare una regolamentazione certa ai rapporti giuridici tra le
parti  stipulanti,  di  porre  in  essere  tutte  le  misure  che  nel  tempo,
potranno contribuire alla stabilità di detti rapporti. 
Il  ruolo  del  notaio  potrà  dimostrarsi  rilevante  anche  nella  fase
patologica vera  e  propria,  durante  lo  sviluppo  del  contenzioso.  In
questo caso il  ruolo del notaio, spazierà oltre quelli che sono i suoi
ambiti classici, in un'ottica che coinvolge più in generale tutti gli ordini
professionali. Il  legislatore,  come abbiamo detto, ha infatti  riservato
uno  spazio  preminente  agli  ordini  professionali  nel  delineare  la
disciplina  della  mediazione  obbligatoria.  In  questo  contesto,  il
notariato, in qualità di ordine professionale, avrà la facoltà, ai sensi del
citato art. 19, di istituire per le materie riservate alla sua competenza e
dietro autorizzazione del Ministero della Giustizia, organismi speciali
di  mediazione  presso  le  sedi  degli  stessi  ordini  professionali.  Per
quanto concerne invece il singolo notaio, questo sarà libero di mettersi
in prima persona a disposizione del servizio di mediazione, seguendo
un  percorso  specifico  di  formazione  come  mediatore,  ottenendo
l'iscrizione presso Organismi di mediazione anche alternativi a quello
istituito  presso  il  suo  stesso  ordine  professionale,  magari  anche
offrendo le proprie competenze tecniche, specificamente richieste dalla
natura  della  controversia  e  contribuendo  in  tal  modo  al  buon
funzionamento dell'istituto.
Infine la figura del notaio potrà apprezzarsi anche nella fase conclusiva
della  procedura  di  mediazione,  una  volta  che  sia  stato  verbalizzato
l'accordo  raggiunto  dalle  parti  grazie  all'esito  positivo  del
procedimento  di  mediazione.  In  questa  fase  del  rapporto  infatti  il
notaio sarà investito del ruolo professionale che gli compete per natura,
al fine di garantire la certezza dei rapporti giuridici e dei trasferimenti
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immobiliari. L'art. 11 del decreto lgs. in esame prevede che l'accordo
conciliativo  debba  essere  sottoscritto,  una  volta  verbalizzato,  dalle
parti  e dal  mediatore,  che ne certifica l'autografia.  Se con l'accordo
conciliativo,  le  parti  intendono  concludere  uno  dei  contratti  o
compiono uno  degli  atti  previsti  dall'art.  2643  c.c.,  perché  si  possa
procedere alla trascrizione dello stesso, la sottoscrizione del processo
verbale  deve  essere  autenticata  da  un  pubblico  ufficiale  a  ciò
autorizzato. Originariamente in verità, il  testo del decreto legislativo
come era  stato  approvato  in  via  preliminare,  non  conteneva  questo
secondo inciso. Si prevedeva pertanto che l'intervento del notaio non
fosse necessario e il processo verbale, una volta sottoscritto dalle parti
e  dal  mediatore,  fosse  di  per  se  stesso  idoneo  a  costituire  titolo
esecutivo per l'espropriazione forzata, l'esecuzione in forma specifica e
l'iscrizione  di  ipoteca  giudiziale.  Una  disciplina  così  articolata,
rischiava di determinare un vuoto di tutela con riguardo alle regole di
legalità, pubblicità e certezza nei trasferimenti giuridici che presiedono
al nostro ordinamento, laddove il processo verbale avesse ad oggetto
controversie  su  diritti  reali.  Si  sarebbe  aperta  la  possibilità  di  un
accesso  non  garantito  e  indiscriminato  al  sistema  della  pubblicità
immobiliare, il che con il tempo avrebbe determinato probabilmente un
moltiplicarsi  delle  liti  a  riguardo.  La  necessità  di  modificare  la
disciplina, nel senso di prevedere l'obbligatorio intervento del notaio,
venne motivata in questi termini: “al fine di garantire la certezza dei
traffici  e  offrire  maggiori  garanzie  alle  parti,  è  stato  previsto  che
l'autografia  della  sottoscrizione del  verbale di  accordo che abbia  ad
oggetto  diritti  su  beni  immobili  soggetti  a  trascrizione,  per  poter
effettuare quest'ultima debba essere autenticata da un pubblico ufficiale
a ciò autorizzato. La disposizione si estende, logicamente, agli atti di
divisione  immobiliare  per  effetto  del  combinato  disposto  con  l'art.
2645 c.c.2 Il legislatore, al momento di perfezionare il testo normativo,
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prima della sua entrata in vigore, si è perciò accorto del vulnus che si
sarebbe  prodotto,  in  materia  di  pubblicità  immobiliare,  senza  una
specificazione del genere. Tuttavia, il richiamo all'art. 2643 c.c., risulta
insufficiente a perseguire l'obiettivo chiaramente leggibile nell'intento
del legislatore, oltre che espressione di una tecnica legislativa di bassa
qualità. Si dovrà perciò interpretare la norma in ottica sistematica, in
linea  con  i  principi  capisaldo  del  nostro  ordinamento  giuridico.  Si
suppone pertanto che il legislatore abbia voluto stabilire la regola per
cui  ogni  accordo  di  conciliazione  che  preveda  una  pubblicità
immobiliare  debba  essere  ricondotto  al  principio  di  autenticità  del
titolo. Conseguentemente qualsiasi tipo di pubblicità immobiliare, che
costituisca trascrizione, annotazione o iscrizione, presuppone in base
alle regole generali del nostro codice l'autenticità del titolo, al di là che
dipenda o meno da un accordo conciliativo. Se andiamo a sondare la
ratio  in base alla quale il  nostro ordinamento attribuisce in maniera
tassativa  la  qualità  di  titolo  idoneo  alla  trascrizione  alla  sentenza,
all'atto pubblico, o alla scrittura privata autenticata dal notaio o da altro
p.u.  a  ciò  debitamente  autorizzato  e  alla  scrittura  privata  accertata
giudizialmente,  ne ricaviamo che l'esigenza tutelata  è la garanzia  di
certezza nei trasferimenti giuridici. A tal fine, il nostro ordinamento si
avvale  del  controllo  di  legalità  sostanziale affidato  a  un  pubblico
ufficiale autorizzato dalla legge a ciò. Questo controllo non può essere
omesso  a  seguito  della  semplice  certificazione  di  autografia  del
mediatore e nemmeno dall'omologa del Tribunale, perché si tratta di
atti che non sono comunque idonei a sostituirsi ad esso. La modifica
introdotta  dal  legislatore  nella  versione  finale  dell'art.  11  appare
pertanto ragionevole e sensata, ancor più se consideriamo che il notaio
è  per  sua natura  l'unico pubblico ufficiale  autorizzato dalla  legge a
ricevere  e  autenticare  contratti  che  siano  soggetti  a  trascrizione,  a
differenza  di  qualsiasi  altro  pubblico  ufficiale,  che  dovrà  essere
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specificamente autorizzato per procedervi. 
In  ultimo  l'art.  12  del  decreto  in  esame  prevede  che  il  verbale  di
accordo, il  cui contenuto sia formalmente corretto e non contrario a
ordine  pubblico  e  norme  imperative,  sia  soggetto  ad  omologa  del
Tribunale  su  istanza  di  parte.  Grazie  all'omologa  del  Tribunale  del
circondario  dove  ha  avuto  sede  la  mediazione,  il  verbale  acquista
efficacia esecutiva. Poiché l'art. 474 c.p.c. conferisce la qualità di titolo
esecutivo  idoneo  per  l'esecuzione  forzata  alle  sentenze  e  agli  atti
ricevuti  da  notaio  o  da  altro  p.u.  autorizzato  dalla  legge,  qualora
l'accordo  conciliativo  venga  autenticato  dal  notaio,  verrà  attribuita
automaticamente  ad  esso  efficacia  esecutiva,  senza  che  sia  più
necessaria la successiva omologa del Tribunale. Il notaio ha infatti il
compito  di  verificare  nel  procedere  all'autenticazione  dell'accordo
conciliativo, proprio come il Presidente del Tribunale, che il contenuto
di questo non sia contrario a norme imperative o a orine pubblico. 
A seguito di queste considerazioni, ci è dato di rilevare come, tra i vari
ordini professionali che possono dare il loro contributo per un pieno
sviluppo dell'istituto della media-conciliazione, il notariato emerge tra
gli altri per la continuità con cui il notaio segue la vicenda fin dai suoi
albori.
 
3.7 Il rapporto tra la mediazione obbligatoria e la tutela dei consumatori 
Un  altro  aspetto  che  a  mio  parere  merita  di  essere  approfondito,
riguarda l'analisi svolta dalla dottrina85, in merito ai possibili profili di
interferenza  della  normativa  sulla  mediazione  obbligatoria  con  la
regolamentazione  della  tutela  dei  consumatori.  E'  noto ormai  che il
legislatore  italiano  ha  delineato  una  disciplina  che  contribuisse  alla
diffusione dei mezzi alternativi di risoluzione delle controversie, verso
85 Cfr. Salamone, La mediazione ex d.lgs. n. 28 del 2010 e la tutela dei consumatori,
in Giureta, 2012, vol. X., 101 e ss.
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i quali si riscontra un'apertura progressiva a livello internazionale, sia
da parte degli studiosi che da parte degli operatori pratici del diritto.
Nel  selezionare  le  materie  per  cui  il  tentativo  di  mediazione  si
configura come condizione di  procedibilità per l'azione giudiziale,  il
legislatore ha ricompreso le  liti che sorgono da contratti assicurativi,
bancari  e  finanziari,  ovvero  contratti  che  costituiscono  una  parte
considerevole  della  contrattazione  di  massa  tra  professionisti  e
consumatori.  I  criteri  con  cui  il  legislatore  ha  designato  le  materie
sottoposte  all'obbligo  di  tentativo  di  mediazione  non  si  ricavano
agevolmente da una prima lettura della norma, poiché l'art. 5 elenca in
realtà  una serie  di  materie  tra  loro eterogenee.  Qualche indicazione
importante  può  essere  ricavata  allora  dal  commento  all'art.  5  della
relazione illustrativa al decreto 28/2010. Innanzitutto sono state prese
in considerazione le cause in cui  il  rapporto tra le parti,  per motivi
alterni,  è  destinato  a  protrarsi  nel  tempo  anche  a  seguito  della
definizione della lite. Si vedano in maniera esemplificativa i rapporti in
cui  i  soggetti  coinvolti  appartengono  allo  stesso  gruppo  sociale  o
famiglia,  o  alla  stessa  area  territoriale,  come  i  diritti  reali,  le
successioni ereditarie, il patto di famiglia. Un altro criterio seguito dal
legislatore  italiano  è  stato  quello  di  inserire  nell'elenco  di  materie
tassative le controversie che danno origine a rapporti caratterizzati da
elevata litigiosità tra le parti, per cui lo strumento della composizione
extraprocessuale  della  lite  risulta  particolarmente  idoneo.  Stiamo
facendo  riferimento  soprattutto  alle  controversie  sorte  per
responsabilità medica e per diffamazione a mezzo stampa, che per la
loro  natura  e  per  la  loro  origine,  si  ritiene  meglio  si  attaglino  ad
incontri informali davanti al mediatore, che non a un processo civile
spesso caratterizzato già di per sé da un alto tasso di animosità.
Infine, si sono predilette tipologie contrattuali che, oltre a rispettare il
primo  dei  requisiti  sopra  espressi,  instaurando  tra  le  parti  rapporti
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duraturi,  sono caratterizzati da una diffusione di massa e riguardano
pertanto  un  numero  consistente  di  soggetti  privati:  i  contratti
assicurativi,  bancari  e  finanziari.  Quest'ultima  previsione  contrasta
tuttavia con quelli che sono i principi enunciati nella raccomandazione
della  Commissione  Europea  del  4  aprile  2011  sugli  organi
extragiudiziali  che  intervengono  nella  risoluzione  consensuale  delle
controversie  in  materia  di  consumo.  La  raccomandazione  in  esame
stabilisce infatti, a tutela dell'equità nel procedimento di mediazione, il
principio in base al quale “le parti sono informate del loro diritto di
rifiutare di partecipare alla procedura”. La disciplina del decreto lgs.
28/2010, stabilisce invece, nel caso di mancata partecipazione di una
delle parti  al  procedimento di mediazione senza giustificato motivo,
conseguenze  negative  per  la  parte  stessa,  poiché  il  giudice  potrà
desumerne  argomenti  di  prova  nel  successivo  eventuale  giudizio  ai
sensi dell'art. 116 comma secondo c.p.c. La previsione si pone in netto
contrasto  con  quanto  enunciato  nella  raccomandazione  europea.  Il
legislatore italiano, per allinearsi alle indicazioni provenienti a livello
comunitario,  avrebbe  dovuto  invece  istituire  un  meccanismo  che
agevolasse la composizione delle liti in materia di consumo, lasciando
però inalterata la facoltà della parte di rinunciare alla procedura, o di
recedervi in ogni momento per ricorrere alla giurisdizione ordinaria. 
Il  legislatore  italiano  ha  invece  escluso  dalle  materie  sottoposte
all'obbligatorietà del tentativo, i casi in cui vengano esercitate le azioni
di classe a tutela di interessi diffusi, regolamentate agli artt. 37, 140 e
140-bis  del  codice  del  consumo.  Tuttavia  rimane ferma,  anche  con
riguardo  alle  azioni  di  classe,  di  ricorrere  spontaneamente  al
procedimento di mediazione, ai sensi dell'art. 2 del decreto legislativo
28/2010.  Nel  caso  la  mediazione  venga  esperita,  l'estensione  degli
effetti oltre i soli attore e convenuto, non sarà comunque automatica:
l'art.  15  del  decreto  lgs.  stabilisce  infatti  che  “la  conciliazione,
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intervenuta  dopo  la  scadenza  del  termine  per  l'adesione,  produce
effetto anche nei confronti degli aderenti che vi abbiano espressamente
consentito.” 
Il legislatore nel caso delle controversie sorte da contratti assicurativi,
bancari  e  finanziari,  ha  poi  lasciato  la  facoltà  ai  consumatori  di
ricorrere  non  solo  alla  mediazione  come disciplinata  nel  decreto  in
esame, ma anche di usufruire di quegli istituti che erano sorti ancor
prima  che  il  decreto  legislativo  28/2010  prendesse  forma,  per  la
composizione  consensuale  del  contenzioso  sorto  in  materie  di
consumo. In questo modo il legislatore ha ritenuto di non vanificare
l'esperienza  di  composizione  stragiudiziale  delle  liti  che  nel  tempo
questi  istituti avevano maturato,  continuando ad avvalersi  della loro
collaborazione per alleggerire il carico giudiziario. 
a) La  prima possibilità  che  si  affaccia  per  il  consumatore,  consiste
nell'esperire  il  procedimento  di  conciliazione  presso  la  Camera  di
Conciliazione e Arbitrato presso la  Consob ,  istituto che è nato con
l'obiettivo di risolvere in via amichevole le controversie sorte a causa
della violazione, da parte degli intermediari finanziari, delle clausole di
informazione, correttezza e trasparenza nei  rapporti  contrattuali,  che
sono volte a tutelare gli investitori.
b) Il secondo procedimento che il consumatore può decidere di attivare
consiste  nello  svolgimento  del  tentativo  obbligatorio  di  mediazione
dinnanzi all'ABF (Arbitro Bancario  e  Finanziario).  Questo istituto è
nato con il fine dichiarato di risolvere le controversie con ad oggetto
operazioni e servizi bancari e finanziari. 
Questi  due  metodi  di  risoluzione  delle  controversie  sono  entrambi
alternativi al  procedimento  da  svolgersi  presso  gli  Organismi  di
conciliazione previsti  dal  decreto lgs.  28/2010, poichè si ritiene che
siano  in  grado  di  offrire  le  garanzie  di  terzietà  e  funzionalità,
necessarie  per  un  corretto  sviluppo  del  procedimento  di  media-
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conciliazione.  Tuttavia,  nonostante  tutti  gli  istituti  sopra  menzionati
perseguano lo stesso obiettivo, non è detto che solo per questo possano
essere equiparati e ritenuti perciò alternativi tra loro. Procedendo a un
esame più attento degli stessi infatti,  è agevole rilevare che abbiano
caratteristiche  diverse.  Per  quanto  concerne  il  procedimento  di
conciliazione da svolgersi  presso la  Consob,  non ci  sono differenze
significative  con  il  tentativo  obbligatorio  di  mediazione  presso  gli
Organismi  di  Conciliazione  di  cui  al  decreto  28/2010,  entrambi  si
sviluppano in maniera simile e si concludono, in caso di esito positivo,
con un verbale di conciliazione che è suscettibile di essere omologato.
La natura di entrambi i procedimenti è  facilitativa: il mediatore deve
agevolare l'incontro delle volontà delle parti, ma non può intervenire
direttamente nel merito della controversia, a meno che le parti non lo
richiedano congiuntamente,  in  tal  caso  sarà  tenuto a  formulare  una
proposta di conciliazione alle stesse.
Il  procedimento  da  svolgersi  presso  l'ABF,  ha  invece  una  finalità
aggiudicativa: questo infatti termina, dopo che l'ABF ha esaminato la
documentazione  che  le  parti  hanno fornito,  con  un  provvedimento,
emanato  da  questo  organismo,  che  ha  natura  decisoria.  E'  agevole
capire allora che la natura di questa procedura è del tutto differente
rispetto  al  procedimento  che  si  instaura  al  tavolo  della  mediazione
obbligatoria, dove il mediatore ha solo il compito di facilitare l'accordo
amichevole delle parti,  tramite una serie di incontri con le stesse.  A
questo  dato  se  ne  aggiunge  un  altro  di  notevole  rilievo.  Il
provvedimento  decisorio  emesso  dall'ABF,  ha  specificato  la  nostra
Corte Costituzionale, non ha valore cogente per le parti in causa, e non
modifica pertanto le  posizioni giuridiche soggettive delle stesse.  Ne
consegue che, laddove la banca si rivelasse inadempiente agli obblighi
contenuti  nel  provvedimento  emesso  dall'ABF,  il  consumatore  non
avrebbe altre possibilità che quelle di ricorrere nuovamente a un mezzo
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stragiudiziale di risoluzione della lite, o adire l'Autorità giudiziaria. La
banca,  per  conto  suo,  non  subirebbe  alcuna  conseguenza  negativa
grave,  ma  solamente  una  pubblicità  negativa  derivante  dalla
pubblicazione della notizia del suo inadempimento. Come sappiamo, il
verbale di avvenuta conciliazione di cui al decreto lgs. 28/2010, una
volta  omologato  dal  Tribunale,  costituisce  a  tutti  gli  effetti  titolo
esecutivo.  Pertanto  il  consumatore,  nel  caso  la  banca  si  dimostri
inottemperante agli obblighi che discendono dal verbale stesso, potrà
avvalersi  direttamente  degli  strumenti  che  il  nostro  ordinamento
prevede  perché  vengano  eseguite  le  sentenze  del  giudice  ordinario.
Tramite  la  media-conciliazione  obbligatoria  dunque  si  arriva  a  una
definizione  della  controversia  conclusiva,  risolutiva,  in  grado  di
alleggerire  in  maniera  effettiva  il  carico  giurisdizionale.  In  base  a
queste considerazioni, l'equiparazione del procedimento di mediazione
obbligatoria,  alla  procedura  da  svolgersi  davanti  all'ABF,  risulta
irragionevole  e  ingiustificata,  mentre  il  contenzioso  in  materia
bancaria,  proprio per  la  mancanza di  esecutività  del  provvedimento
dell'ABF, non verrà in alcun modo ridotto.
La  legge,  nel  prevedere  per  l'instaurazione  del  procedimento  di
conciliazione,  la  necessità  di  deposito  della  istanza  di  mediazione
presso  uno  degli  organismi  abilitati  ad  erogare  il  servizio,  non
predetermina alcun criterio per l'individuazione dell'organismo cui fare
riferimento,  che  sarà  scelto  liberamente  dalla  parte  istante.  L'unico
principio prestabilito per legge è quello della prevenzione, per cui nel
caso in cui fossero presentate più domande di mediazione relative alla
stessa  controversia,  la  mediazione  si  svolgerà  presso  il  primo
organismo ove è stata depositata. La scelta legislativa di lasciare alla
libera decisione della parte l'organismo presso cui  rivolgersi, è stata
supportata da una serie di affermazioni, in sede di relazione illustrativa
del  decreto lgs.28/2010.  Si  è  detto,  in  particolare,  che l'adozione di
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criteri processuali di competenza per l'individuazione dell'organismo,
avrebbe condotto a “contrasti interpretativi” rischiosi per l'applicazione
pratica della disciplina, oltre al fatto che, soprattutto in alcune materie,
gli  organismi  di  mediazione di  certo  non conoscono una  diffusione
territoriale equiparabile a quella degli uffici giudiziari. Tuttavia, il fatto
di non aver previsto dei criteri territoriali certi per lo svolgimento del
procedimento  di  mediazione,  non  appare  condivisibile,  quantomeno
nel  caso  in  cui  la  mediazione  abbia  il  carattere  dell'obbligatorietà.
Avere  lasciato  uno spazio  libero  di  manovra  in  proposito,  potrebbe
dare origine a comportamenti abusivi, o, conseguenza ancor più grave,
ledere  l'interesse  del  consumatore-contraente  debole,  qualora  questi
fosse  obbligato  a  presentarsi,  per  svolgere  la  procedura,  presso  un
organismo di mediazione per lui non agevolmente raggiungibile. In tal
modo  sarebbe  contraddetta  la  ratio stessa  che  ha  guidato  tutti  gli
interventi legislativi in materia di consumo: l'esigenza ultima di tutela
della parte debole del rapporto. La scelta legislativa operata nel decreto
in commento, si discosta inoltre dalla tradizione legislativa che si  è
sviluppata sul punto, perché finora il legislatore, in ogni ipotesi in cui
ha  prescritto  come  condizione  di  procedibilità  della  domanda
giudiziale  il  ricorso  obbligatorio  alla  procedura  di  mediazione,  ha
anche  ancorato  a  criteri  di  competenza  certi  l'individuazione
dell'organismo  abilitato  a  svolgere  la  procedura:  si  veda  a  titolo
esemplificativo,  con riguardo alle  controversie  sul  lavoro,  l'art.  410
c.p.c.  Per  evitare  una  potenziale  lesione  dei  diritti  di  difesa  del
consumatore, sembrerebbe opportuno allora introdurre una normativa
che preveda il criterio del “foro del consumatore”, per lo meno nelle
ipotesi di mediazione obbligatoria. Un sistema di competenza che sia
volto a favorire il contraente debole e che contribuisca a garantire il
principio di parità delle armi delle parti processuali e a salvaguardare i
diritti del consumatore.
118
L'analisi della disciplina merita un'ultima considerazione importante.
All'art. 5 del decreto lgs. In questione, si prevede la possibilità che il
contratto,  lo  statuto,  o  l'atto  costitutivo  dell'ente  prevedano  una
clausola  di  mediazione  o  conciliazione.  Quest'ultima,  se  prevista,
determina, all'insorgere della controversia tra le parti, l'obbligo per le
stesse di rivolgersi all'organismo indicato nella clausola, se iscritto nel
registro o, in mancanza, davanti ad un altro organismo iscritto. Ad ogni
modo,  prosegue  la  norma,  le  parti  possono  concordare  tra  loro,
successivamente  al  contratto  o  allo  statuto  o  all'atto  costitutivo,
l'individuazione di un diverso organismo iscritto. 
Il  problema in  questo  caso  potrebbe sorgere  laddove  la  clausola  di
mediazione  sia  contenuta  in  un  contratto  tra  consumatore  e
professionista,  il  cui  contenuto  sia  predisposto  unilateralmente  dal
professionista in questione. In quest'ipotesi sarà necessaria una verifica
circa  il  contenuto  della  clausola  stessa,  che  potrebbe  rivelarsi
vessatoria86. La Corte di Cassazione87, ha specificato chiaramente che
la clausola di mediazione, seppur riproduttiva di un obbligo legale, non
rientra nell'ambito di applicazione dell'art. 34 codice del consumo. In
origine la Direttiva CEE 93/13 aveva sancito la presunzione di  non
vessatorietà delle clausole che riproducono norme di legge o principi
che siano contenuti in convenzioni internazionali. Successivamente, in
attuazione  di  questo  provvedimento  europeo,  l'art.  34  codice  del
consumo al terzo comma ha previsto che una clausola che riproduca
una  disposizione  di  legge  non  potrà  mai  essere  qualificata  come
vessatoria. Tuttavia per la nostra giurisprudenza l'ambito di operatività
dell'art.  34  ricomprende  solo  i  casi  in  cui  le  clausole  siano  norme
“meramente riproduttive” e “solo quando ne venga trasposto il nucleo
precettivo  e  non,  invece,  quando  il  predisponente  si  avvalga
86 Cfr. Monticelli, Il cd. Foro del consumatore e la vessatorietà della clausola di
predeterminazione dell'organismo di mediazione, in I Contratti, 2011, 8-9, 856
87 Cass., 21-5-2008, n.13051
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autonomamente  di  una  facoltà  prevista  dalla  norma,  isolandola  dal
contesto normativo in cui si colloca”. La clausola di mediazione non
soddisfa i requisiti richiesti per essere coperta dalla presunzione di non
vessatorietà di cui all'art. 34, pertanto allorquando il suo contenuto sia
predeterminato  unilateralmente  dal  professionista,  senza  essere  stata
oggetto  di  trattativa  con  il  consumatore,  questa  potrebbe  risultare
vessatoria  88  .  Nel  caso  di  mediazione  obbligatoria  infatti,  se
l'organismo indicato nella clausola di  mediazione avesse sede in un
luogo  diverso  da  quello  di  residenza  del  consumatore,  e  fosse
disagevole per questi raggiungerlo, i diritti del consumatore sarebbero
palesemente  lesi,  perché  questi  sarebbe  costretto  a  rinunciare  a
partecipare al procedimento,  per i  costi eccessivamente elevati  dello
spostamento, o a sostenere comunque spese più gravose della parte che
abbia predisposto la clausola. D'altro canto, l'art. 33 secondo comma
lett.  u)  del  codice  del  consumo,  con il  chiaro  intento  di  tutelare  le
posizioni contrattuali delle parti da un punto di vista sostanziale e più
in  generale  il  diritto  di  difesa  tutelato  in  Costituzione  all'art.  24,
prescrive che la clausola che stabilisce, come sede del foro competente
sulle controversie, località diversa da quella di residenza o domicilio
elettivo del consumatore, sia da considerarsi, fino a prova contraria,
vessatoria.  Ora,  l'organismo  di  conciliazione  non  può  essere  essere
certamente considerato un soggetto di natura giurisdizionale, anche se
le affinità con le funzioni svolte dagli organi giudiziari sono parecchie:
la  formazione,  all'esito  del  procedimento,  di  un  titolo  esecutivo,  la
capacità dell'istanza di mediazione di inibire prescrizione e decadenza..
E  proprio sulla  base di  queste  affinità  ontologiche tra  i  due  tipi  di
procedimento, la giurisprudenza potrebbe ritenere applicabile l'art. 33
anche al procedimento di mediazione. 
Queste considerazioni ci portano a ritenere,  conclusivamente,  che la
88 Cfr. P. Duvia, I consumatori e il nuovo procedimento di mediazione ex d.lgs. n. 28
del 2010, in I Contratti, 2011, 3, 281
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clausola  di  mediazione,  il  cui  contenuto  sia  stato  predeterminato
unilateralmente, sia da ritenere  invalida, perché foriera di lesioni dei
diritti fondamentali della parte debole del contratto. Pertanto, nel caso
in cui  la clausola non sia  stata oggetto di  trattativa tra  le parti,  per
evitare  la  nullità  della  stessa,  sarà  necessario  che  l'organismo
individuato  al  suo  interno  si  trovi  nella  circoscrizione  in  cui  il
consumatore abbia eletto residenza o domicilio. Un ulteriore aggancio
normativo a supporto di questa ricostruzione, è costituito dall'art. 12
del decreto lgs. 28/2010. Questo, come è noto,prevede che il verbale di
accordo  venga  omologato,  su  istanza  di  parte,  con  decreto  del
presidente del tribunale nel cui circondario ha sede l'organismo. Nel
caso  in  cui  la  clausola  di  mediazione  preveda  l'indicazione  di  un
organismo  con  sede  diversa  dalla  circoscrizione  in  cui  ha  sede  il
consumatore, per l'omologa sarebbe competente un giudice diverso da
quello che sarebbe stato il giudice naturale per l'istruzione della causa
in  questione,  derogando  così  ai  criteri  perentori  di  competenza
territoriale,  che  il  nostro  ordinamento  prevede  per  l'Autorità
giudiziaria. Ora, in linea con i principi generali del nostro ordinamento
sembra corretto  non prevedere  competenze territoriali  diverse per  il
giudice che tratta la causa e per il giudice che procede all'omologa e di
conseguenza si  considera più giusto che l'organismo di  mediazione,
indicato nella clausola di mediazione, si trovi nella circoscrizione di
residenza del consumatore, pena la vessatorietà della clausola stessa.
Dopo aver esaminato più nel dettaglio questi due spazi applicativi del
procedimento  di  media-conciliazione,  è  ora  importante  analizzare
quelle  che  sono  state  le  prime  osservazioni  della  dottrina  sulla
compatibilità  costituzionale del  decreto  lgs.  28/2010,  di  cui  fin  da
subito, si è dubitato.
E' noto che la normativa in esame, trae le sue origini da istanze della
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Comunità Europea, che ha emanato una serie di provvedimenti, al fine
di garantire uno spazio di libertà e sicurezza rendendo più agevole la
soluzione delle controversie e l'accesso alla giustizia. Già nel 2002, a
Bruxelles veniva presentato il Libro verde relativo ai modi alternativi
di risoluzione delle liti, seguito nel luglio 2004 dal Codice europeo di
condotta  per  conciliatori,  e  in  ultimo  la  Direttiva  n.  5272008  del
Parlamento  europeo  e  del  Consiglio  sulla  mediazione  civile  e
commerciale,  che  ha  lasciato  agli  Stati  membri  un  termine  per
allinearsi  alla  normativa  di  trentasei  mesi.  Altre  due  considerazioni
possono essere fatte con certezza. In primo luogo è ormai certo che
l'arretrato della giustizia italiana è un problema talmente radicato nel
nostro ordinamento da risultare una malattia cronica dello stesso, dal
profilo quasi fisiologico più che patologico, nonostante i numerosi e
ripetuti interventi sanzionatori a livello europeo. Oltre a ciò è indubbio
anche  che  la  conciliazione,  quale  metodo  alternativo  di  risoluzione
della  controversia,  ha  difficoltà  ad  essere  pienamente  accolta  in  un
paese dove per tradizione giuridica, l'unico naturale metodo risolutivo
delle liti sembra essere da sempre (e per sempre) la giustizia ordinaria,
anche dopo le numerose dimostrazioni della sua incapacità, da sola, a
sostenere  il  carico  giudiziario.  Fatte  queste  necessarie  premesse,
analizziamo ora i tratti della disciplina che, fin dai suoi albori, hanno
sollevato  scetticismo  in  dottrina.  Questo  esame  ci  permetterà,  tra
l'altro, di confrontare i dubbi dottrinali, sollevati circa la compatibilità
della materia con la nostra Carta fondamentale, con quella che sarà poi
la  risposta  della  Corte  Costituzionale  sul  punto,  nella  sentenza  n.
272/2012. 
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3.8 I primi dubbi sulla costituzionalità della disciplina in esame 
Citando  Monteleone89:“Una  lunga  esperienza  pratica  ci  dice  che  i
tentativi  di  conciliazione,  o  di  mediazione,  sia  preventivi  che
successivi,  sia  volontari  sia  forzosi  perché  imposti  a  pena  di
improcedibilità, non hanno mai sortito l'effetto sperato di sfoltire i ruoli
giudiziari e diminuire il numero delle liti. Già G. Pisanelli nella sua
relazione al Libro I del Codice di Procedura civile del 1865 osservava:
“  la  conciliazione  delle  parti  è  un'idea  che  ha  molte  attrattive,  ma
conviene non esagerarla, e molto più ancora non forzarla: allora perde
ogni pregio e si corre il pericolo di riuscire ad un fine opposto. Quando
lo sperimento della conciliazione si volle rendere obbligatorio, come
preliminare necessario del giudizio, non corrispose alle aspettative e
degenerò  in  una  vana  formalità.”.  L'autorità  dell'insigne  studioso  e
uomo politico, tra gli artefici del Risorgimento nazionale, basterebbe
da  sola  a  liquidare  la  questione.  Ma  l'ammirevole  ostinazione  del
nostro  attuale  legislatore,  incurante  dell'esperienza  concreta  e  delle
lezioni della storia, non ha mancato di darci ulteriore e ben più vicina
prova sperimentale della esattezza dell'osservazione di Pisanelli.”
Secondo  Monteleone  anche  l'introduzione  del  tentativo  obbligatorio
nelle  cause  di  lavoro  ha  dimostrato,  nella  pratica,  di  non  averne
diminuito il numero e anzi di aver introdotto solamente lungaggini e
complicazioni, utili solo ad uno spreco ulteriore di tempo. L'autore si
chiede perché l'esperienza di  secoli dovrebbe oggi mutare, per quali
ragioni  dovrebbe  avere  successo  la  nuova  legge  sulla  mediazione
obbligatoria.
Ora come già sappiamo, la legge delega 69/2009, all'art. 60, disponeva,
nell'individuare i principi e i criteri direttivi che il  Governo avrebbe
dovuto seguire  nell'emanare  una regolamentazione  della  mediazione
civile e commerciale, che questa non dovesse (comunque) precludere
89 Monteleone, La mediazione “forzata”, in Judicium.it
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l'accesso alla giustizia. La legge delega pertanto nulla prevedeva circa
l'obbligatorietà  o  meno  del  procedimento  di  mediazione  e  non  ha
previsto  espressamente  che  questo  dovesse  costituire  condizione  di
procedibilità  per  potere  adire  il  giudice  ordinario.  Il  meccanismo
introdotto  dal  decreto  legislativo  emanato  dal  Governo,  ha  invece
stabilito  che,  per  una  serie  di  materie  tassative,  il  procedimento  di
mediazione sia da esperire obbligatoriamente, e, qualora questo venga
omesso,  entro  la  prima udienza sarà  possibile  per  il  convenuto che
sollevi la relativa eccezione, o anche per il giudice d'ufficio, rilevarne
il mancato espletamento. In forza di questa previsione, per le materie
tassativamente elencate all'art. 5, le parti potranno usufruire della tutela
giurisdizionale,  solo  dopo  essersi  presentate  al  tavolo  della
mediazione. La disciplina, così come delineata, decreta però la mera
improcedibilità  della  domanda,  così  da  arrestare  al  massimo  per
quattro  mesi  il  processo  davanti  all'Autorità  giudiziaria,  che  poi  si
avvierà in ogni caso alla decisione nel merito, qualora la mediazione
non  dovesse  avere  esito  positivo.  Questo  poiché  a  differenza  della
condizione di proponibilità della domanda giudiziale, che, in caso di
mancato avveramento, comporta la decadenza dell'azione giudiziaria,
determinando  la  necessaria  e  immediata  chiusura  del  processo  con
sentenza  di  rito,  il  non  verificarsi  della  condizione  di  procedibilità
determina  unicamente  un  interruzione  momentanea del  processo.
Poiché la Corte Costituzionale, in passato aveva avuto modo di chiarire
che la tutela giurisdizionale è garantita dalla Costituzione, “ma non nel
senso che si imponga una sua relazione di immediatezza con il sorgere
del diritto”, la disciplina del decreto legislativo sembra, sotto questo
profilo,  rispettosa  dei  dettami  costituzionali.  Conclusione  che  si
apprezza  anche  alla  luce  del  fine  perseguito  dal  legislatore,  che  ha
inteso  realizzare  l'interesse  generale  di  abbattere  il  carico  di  lavoro
degli uffici giudiziari, garantendo così un più efficiente funzionamento
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della nostra macchina della giustizia.
Oltre che con riguardo al diritto di difesa in giudizio, la disciplina che
abbiamo  analizzato  fin'ora,  risulta  di  dubbia  costituzionalità  anche
sotto il profilo del rispetto del principio della ragionevole durata del
processo,  di  cui  all'art.  111  comma  secondo  della  Costituzione.
Secondo quanto previsto dal Governo, il procedimento di mediazione
obbligatoria, qualunque sia il suo esito, non deve superare il termine di
quattro mesi. Il problema non sorge dalla previsione dei (soli) quattro
mesi entro cui il procedimento dovrà concludersi, che non configurano
un termine incongruo o irragionevole,  anche nell'ottica più generale
della durata media dei processi italiani, ma dal fatto che il legislatore
non ha introdotto differenze tra la domanda che introduce il giudizio e
altre domande che possono essere proposte nel corso del processo. Il
rischio  che  consegue  alla  mancata  specificazione,  da  parte  del
legislatore,  che la  fase obbligatoria  di  mediazione sussiste  solo con
riguardo  alla  domanda  principale,  ovvero  quella  che  fa  nascere  il
processo, è quello che l'esperimento del procedimento di mediazione
sia ritenuto essere condizione di procedibilità per ogni singola azione,
ogni singola domanda giudiziale.  In  forza della  lettera della norma,
sarebbe pertanto necessario esperire nuovi tentativi di conciliazione in
una serie consistente di ipotesi: in caso di domanda riconvenzionale
proposta  dal  convenuto,  nel  caso  della  reconventio  reconventionis
proposta dall'attore, in caso di chiamata del terzo, nel caso di domanda
proposta da chi ponga in essere un intervento volontario principale o
litisconsortile,  in  ipotesi  di  litisconsorzio necessario,  purché che tali
domande siano rituali e tempestive. Il  risultato finale rischierebbe di
portare non solo a una frammentazione continua dell'iter processuale,
interrotto  ogni  volta  per  l'espletamento  dei  nuovi  tentativi  di
conciliazione,  ma  anche  un  allungamento  dei  tempi  processuali
difficilmente sostenibile e di certo non in linea con il principio della
125
ragionevole durata del processo.
Sul tema si è espresso Dittrich, a parere del quale ai sensi dell'art. 5,
quando  si  tratta  di  materie  soggette  al  tentativo  obbligatorio  di
conciliazione,  l'espletamento  del  procedimento  di  mediazione
dovrebbe essere necessario ogni volta che venga introdotta una nuova
domanda. Da un'interpretazione della norma in questi termini, derivano
conseguenze incostituzionali, incompatibili con il principio per cui il
processo  deve  svolgersi  in  una  durata  congrua  e  ragionevole,  che
garantisca l'effettiva tutela dei diritti del cittadino. L'unica possibilità
per ritenere la norma allineata con i dettami della nostra Costituzione,
sembra essere allora quella di ritenere che il tentativo obbligatorio di
mediazione  configuri  condizione  di  procedibilità  unicamente  della
domanda  giudiziale  che  dà  avvio  al  processo,  mentre  tutte  le  altre
domande  che  possono  essere  proposte  successivamente  in  corso  di
causa, non siano soggette a tale onere. L'alternativa, drastica, sarebbe
infatti la necessaria dichiarazione di incostituzionalità dell'art. 5.
Un'altra questione importante,  sulla quale parecchi autori  in dottrina
hanno insistito, riguarda la compatibilità dei costi della mediazione con
le  garanzie  previste  dalla  nostra  Costituzione.  In  maniera  indiretta
infatti,  la previsione di un procedimento di mediazione obbligatoria,
può influire sulla decisione della parte di esercitare il diritto di azione.
Come abbiamo avuto modo di conoscere, sono le parti stesse a dover
sopportare  le  spese  di  avvio  del  procedimento  e  di  mediazione,  un
onere economico fatto  gravare  sugli  stessi  fruitori  del  servizio,  che
potrebbe  rivelarsi  particolarmente  gravoso  nel  caso  di  cumulo
successivo di domande, cui dovrebbero seguire sempre nuovi tentativi
di mediazione. Ancora più irragionevole appare la previsione per cui la
spesa di mediazione verrà ridotta di un terzo, nel caso in cui nessuna
delle  parti  chiamate  al  procedimento  di  mediazione  si  presenti  per
parteciparvi. Come è possibile che le parti debbano sostenere un costo
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economico  anche  laddove  la  procedura  non  venga  effettivamente
svolta? In assenza di controparti il mediatore non potrà certo procedere
ad  eseguire  il  proprio  compito!  La  disciplina  risulta  sul  punto
chiaramente  irragionevole  e  in  contrasto  con  l'art.  24  della
Costituzione.
Un  ulteriore  profilo  discusso  della  disciplina  in  esame  riguarda  la
posizione del  convenuto nella fase della mediazione.  E'  noto che la
scelta della parte di non partecipare al  procedimento di mediazione,
senza addurre un giustificato motivo, non è priva di conseguenze per la
stessa: il giudice del successivo giudizio sarà infatti abilitato a trarre
dal  suo  comportamento  argomenti  di  prova  ai  sensi  dell'art.  116
comma  secondo  c.p.c.  L'eventuale  inattività  dei  soggetti  viene
sanzionata  con  il  fine  di  incentivare  le  parti  a  partecipare  al
procedimento di mediazione, ma questa previsione si pone in contrasto
con i  principi  generali  del  nostro ordinamento giuridico.  Nel nostro
modello  processuale,  il  comportamento  della  parte  che  decida
volontariamente  di  non  partecipare  al  giudizio,  è  considerato  un
comportamento neutro che non comporta conseguenze negative per la
parte  che  decida  di  non  costituirsi  in  giudizio.  La  contumacia,  nel
nostro sistema giuridico,  non  comporta  un aggravio  della  posizione
della parte che rimane inerte. Certo, in altri ordinamenti i legislatori
hanno  previsto  conseguenze  anche  dure  a  fronte  del  deliberato
disinteresse  delle  parti  a  partecipare  a  un  processo  che  le  veda
direttamente coinvolte, ma in Italia il diritto di difesa viene garantito
anche sotto l'aspetto, forse discutibile, della contumacia. Il  rifiuto di
partecipare al giudizio del contumace, non determina pertanto in capo
allo stesso il verificarsi di alcuna conseguenza sfavorevole, mentre il
rifiuto,  ingiustificato,  di  partecipare  alla  mediazione  determina  la
possibilità  del  giudice di  rilevare elementi  che nella  decisione della
causa potrebbero risultare determinanti. La contumacia nel processo di
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mediazione  potrebbe  pertanto  comportare  conseguenze  decisive.  Il
legislatore tratta peggio la contumacia nel procedimento di mediazione
che non quella nel giudizio ordinario. E' infatti illogico che il giudice
sia abilitato a trarre argomenti di prova dall'omessa partecipazione alla
mediazione,  ma  non  possa  fare  lo  stesso  nel  caso  la  parte  sia
contumace nel processo seguente, davanti al giudice, che invece viene
tutelata per legge da una serie di garanzie che rendono irrilevante il
rifiuto della parte di collaborare alla soluzione della lite90. La norma
poi non si riferisce solo alla mediazione obbligatoria, ma anche al caso
in cui le parti si siano rivolte al mediatore spontaneamente, situazione
nella  quale  non  dovrebbe  gravare  sulle  parti  un  dovere  di
partecipazione. Oltre a ciò non si capisce quale risvolto probatorio il
giudice dovrebbe trarre dalla decisione della parte di non presentarsi al
tavolo della mediazione. Il  risultato è paradossale: viene considerato
più deplorevole il comportamento processuale della parte che rifiuti di
partecipare alla mediazione, (che dimostra unicamente la mancanza di
una sua volontà conciliativa),  del  contegno della  parte che rifiuti  di
partecipare al processo. 
Oltre a ciò, la previsione, per come è tracciata, fa si che si dia rilevanza
a un comportamento extraprocessuale all'interno del processo: fatti che
attengono  al  procedimento  di  mediazione,  che  sono  quindi  per
definizione esterni al giudizio, possono incidere sull'esito dello stesso.
Questa  conseguenza  determina  necessariamente  che  le  garanzie
costituzionali previste per il  processo di fronte al  giudice,  tra cui  la
garanzia della difesa e della parità delle armi delle parti processuali,
operino  pienamente  anche  all'interno  del  procedimento  di  media-
conciliazione.
Un altro sospetto di incostituzionalità deriva dalla scelta legislativa di
non prevedere criteri territoriali per l' individuazione dell'Organismo di
90 Zingales, in diritto.it, 2011
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mediazione competente. La scelta dell'Organismo cui le parti dovranno
fare  riferimento  per  svolgere  il  tentativo  di  mediazione,  è,  come
sappiamo, lasciata alla discrezione della parte che deposita l'istanza di
mediazione. Il legislatore, non avendo stabilito criteri che radicassero
la competenza, non ha nemmeno previsto strumenti che permettessero
di  contestare  la  scelta  della  parte  che  agisce,  che  potrà  presentare
l'istanza di mediazione davanti a un qualunque Organismo che si trovi
sul territorio nazionale.. Questo significa che, ove l'attore individuasse
un  Organismo  sito  in  una  località  distante  dal  luogo  di  residenza
dell'altra  parte,  questa  sarà  costretta  a  sostenere  le  spese  degli
spostamenti ed eventualmente anche a rinunciare al proprio legittimo
diritto  di  partecipare  al  procedimento  di  mediazione.  Questa  lacuna
normativa ha l'effetto pertanto di creare una situazione di asimmetria
evidente  tra  le  posizioni  delle  parti,  quando  il  principio  da  seguire
dovrebbe essere quello della parità delle armi. Il diritto del convenuto
di partecipare agevolmente al procedimento di mediazione dovrebbe
prevalere sull'esigenza di garantire all'attore la possibilità di scegliere
un Organismo, tra quelli  presenti  sul territorio nazionale,  che questi
ritenga  maggiormente  efficiente.  D'altro  canto,  la  previsione  della
clausola per cui la parte potrà addurre giustificato motivo nel caso di
omessa  partecipazione  al  procedimento,  (il  giustificato  motivo
potrebbe  certo  consistere  nella  distanza  rilevante  che  separa
l'organismo  di  conciliazione  dal  luogo  in  cui  la  parte  convenuta
risiede), non è in grado di compensare la totale libertà dell'attore di
scegliere  l'Organismo  di  mediazione  e  di  riequilibrare  le  posizioni
processali  delle  parti.  Questa  considerazione deriva dal  fatto  che  la
valutazione  circa  la  ricorrenza  o  meno  del  giustificato  motivo,  è
lasciata al giudice caso per caso. Il concetto di “giustificato motivo” è
un  concetto  giuridico  indeterminato,  che  saranno  i  giudici  a  dover
interpretare  prima  e  applicare  poi,  creando  una  casistica  sulla  base
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della  quale  sarà  più agevole  ricostruire  l'ambito di  operatività  della
clausola  di  salvezza.  Il  giudice  dovrà  pertanto  accertare  nella
situazione  specifica  quali  sono  le  disponibilità  economiche  e  di
spostamento del convenuto, dando così rilievo ad elementi che sono
del  tutto  estranei  all'oggetto  della  causa,  ma che  potranno incidere,
anche in maniera rilevante, sulla decisione della stessa.
Occorre ora svolgere alcune considerazioni circa la costituzionalità del
regime delle spese di mediazione, regolato dall'art. 13 del decreto lgs.
28/2010. La norma in questione prevede una condanna al pagamento
delle  spese  processuali  irrogata  alla  parte  che  abbia  rifiutato  una
proposta  conciliativa  dal  contenuto  identico  al  provvedimento  del
giudice  reso  al  termine  del  processo,  anche  in  deroga  al  regime
ordinario della soccombenza. La norma, per formulazione, ricorda l'art.
91  c.p.c.,  ai  sensi  del  quale  il  giudice,  con  il  provvedimento  che
definisce il giudizio, condanna la parte soccombente al rimborso delle
spese a favore dell'altra parte e ne liquida l'ammontare insieme con gli
onorari di difesa. Se accoglie la domanda in misura non superiore alla
eventuale proposta conciliativa precedentemente presentata, condanna
la  parte  che  ha,  senza  giustificato  motivo,  rifiutato  la  proposta,  al
pagamento  delle  spese  del  processo  maturate  dopo la  formulazione
della proposta. La ratio della norma, del tutto condivisibile, è sempre
quella di indurre le parti a raggiungere un accordo sulla controversia
prima di rivolgersi per questo al giudice, ma la soluzione proposta non
convince. La parte subisce infatti una condanna alle spese, unicamente
per il fatto di aver rifiutato una proposta conciliativa che riteneva non
conforme  alle  proprie  aspettative,  e  per  aver  successivamente  dato
avvio ad un processo ordinario, esercitando i diritti di difesa che gli
vengono riconosciuti  dalla  nostra  Costituzione.  La  prospettiva  della
condanna al  pagamento delle  spese ha allora l'effetto di  spingere la
parte ad accettare una proposta di conciliazione che magari non ritiene
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conveniente, che non soddisfa le sue esigenze. Peraltro, confrontando
l'art. 13 del decreto legislativo in esame con l'art 91 c.p.c., emergono
almeno due differenze sostanziali:
Innanzitutto l'articolo 91 c.p.c., prevede, in caso di accoglimento della
domanda  in  misura  non  superiore  alla  proposta  conciliativa,  una
condanna per la parte che abbia rifiutato la proposta senza giustificato
motivo. L'articolo 13 invece  non prevede una clausola di salvezza in
questi  termini  e  da  ciò  discende  che  l'esistenza  di  un  giustificato
motivo per il rifiuto della proposta di conciliazione è irrilevante nella
fase di mediazione e non servirà ad evitare la condanna.
In  secondo luogo l'articolo 13,  in  caso di  rifiuto  della  proposta del
mediatore  che  abbia  gli  stessi  contenuti  della  sentenza  del  giudice,
condanna la parte oltre che al pagamento delle spese processuali, al
versamento  a  favore  dello  Stato  di  un'ulteriore  somma  di  importo
corrispondente  al  contributo  unificato  dovuto  per  quel  giudizio.
Abbiamo osservato come questa previsione abbia la natura di una vera
e propria sanzione, posta a carico di un soggetto a favore dello Stato, a
seguito di un suo comportamento processuale (pienamente legittimo),
volto a richiedere una pronuncia giurisdizionale su una situazione di
conflitto.  La  compressione  del  diritto  di  difesa,  tutelato  all'art.  24
Cost.,  sembra  essere  allora  evidente  e  ingiustificato,  in  quanto  non
appare  appropriato,  al  fine  di  rendere  maggiormente  efficiente  il
sistema giustizia, considerare la richiesta di avvio di un procedimento
giurisdizionale  come  un  comportamento  da  punire  tramite  una
sanzione dovuta allo Stato.
3.9 Ulteriori dubbi sulla compatibilità costituzionale e comunitaria della
mediazione obbligatoria 
Un  problema  rilevante  su  cui  moltissimi  autori  in  dottrina  hanno
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soffermato l'attenzione, riguarda un potenziale eccesso di delega in cui
il  Governo sarebbe incorso nel  dettare la disciplina del  decreto lgs.
28/2010.  E'  noto  che  l'art.  60  della  legge  n.  69/2009  non  contiene
alcuna  indicazione  circa  la  possibilità  di  introdurre  condizioni  di
procedibilità  nella  disciplina  della  mediazione  e  nemmeno  riguardo
alla possibilità di introdurre modifiche al processo per armonizzare la
disciplina prevista per l'iter processuale con quella della mediazione. Il
legislatore  delegante,  pertanto,  taceva  in  ordine  alla  possibilità  di
configurare  la  mediazione  civile  e  commerciale  come  un  tentativo
preliminare obbligatorio, che le parti avrebbero dovuto porre in essere
per poter accedere alla tutela giurisdizionale dei loro diritti. Poiché il
Governo  ha  invece  autonomamente  introdotto  il  connotato
dell'obbligatorietà della mediazione per le controversie di cui all'art. 5,
la  previsione  della  obbligatorietà  è,  a  parere  di  alcuni  autori,
suscettibile di  censura di  costituzionalità ai sensi degli  artt.  76 e 77
Cost.  per  eccesso  di  delega,  il  cui  esame  deve  essere  sottoposto
all'attenzione della nostra Corte Costituzionale.
Anche la disciplina riguardante le indennità che le parti sono tenute a
corrispondere  agli  Organismi  di  mediazione,  può  essere  ritenuta  di
dubbia  costituzionalità,  con  riferimento  agli  artt.  3  e  24  della
Costituzione. La disciplina in esame sarebbe infatti idonea a realizzare
una  disparità  di  trattamento tra  situazioni  tra  loro  omogenee:  tra  i
soggetti che non sono obbligati ad esperire il tentativo di mediazione, e
coloro per i quali invece la mediazione è condizione di procedibilità
per l'esercizio dei propri diritti di difesa, poiché questi ultimi saranno
obbligati  a  sopportare  non  solo  le  spese  di  mediazione,  ma  anche
quelle  che  conseguono  ad  eventuali  perizie  necessarie  nonché  ad
eventuali  proposte di mediazione. Oltre a ciò, i  costi e le spese che
discendono  dal  procedimento  di  mediazione  possono  variare
sensibilmente  a  seconda  che  ci  si  rivolga  a  un  Organismo  di
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mediazione pubblico o di natura privata. Questo diverso regime viene
subìto senza possibilità di  replica dalla parte convenuta, che non ha
mezzi per contrastare la scelta effettuata dall'attore, sia con riguardo
alla  posizione  territoriale  dell'Organismo  di  mediazione,  sia  con
riguardo agli oneri economici che discendono dall'individuazione di un
Ente piuttosto che di un altro91. 
Esaurito l'esame delle problematiche che la disciplina della mediazione
obbligatoria determina con riguardo ai principi contenuti nella nostra
Carta fondamentale, occupiamoci della compatibilità della stessa con i
principi  comunitari  in  tema  di  tutela  giurisdizionale  effettiva.  E'
necessario  fare  riferimento,  in  proposito,  agli  interventi  effettuati  in
materia dai giudici comunitari. La Quarta Sezione della Corte Europea,
con sentenza del 18 marzo 2010, ha ritenuto conforme ai principi di
equivalenza ed effettività della giurisdizione la disciplina del tentativo
obbligatorio di  conciliazione previsto dal  regolamento, in materia di
procedure  di  risoluzione  delle  controversie  tra  operatori  di
comunicazioni  elettroniche  ed  utenti,  approvato  dall'Autorità  per  le
Garanzie nelle Telecomunicazioni. La Corte si è espressa a favore della
normativa,  in  quanto,  per  come ha  strutturato  la  procedura,  non  ne
deriva un  ritardo sostanziale nella proposizione del ricorso davanti al
giudice.  Il  termine  previsto  per  lo  svolgimento  del  tentativo
obbligatorio  di  conciliazione,  da  svolgersi  presso  il  Comitato
Regionale delle  Comunicazioni,  è  individuato nello  spazio di  trenta
giorni  che  decorrono  dalla  proposizione  della  domanda.  Inoltre,  la
Corte ha ritenuto che i costi derivanti dalla procedura di conciliazione
dinanzi al Co.Re.Com siano talmente scarsi da risultare inesistenti.
Stanti  questi  principi,  poiché  un'interpretazione  letterale  dell'art.  5
porta a ritenere che occorra esperire il tentativo di mediazione in tutti i
casi  di  introduzione  di  domande  nuove  durante  il  processo,  la
91 Gerardo e Mutarelli, op. cit., lexitalia.it, 2011 
133
disciplina della mediazione obbligatoria risulta non conforme a quanto
richiesto dalla Corte Europea.  I tempi della mediazione obbligatoria,
nel  caso di  domanda riconvenzionale del  convenuto,  di  reconventio
reconventionis dell'attore, dell'intervento dei terzi in via autonoma, per
chiamata  delle  parti  o  del  giudice,  verrebbero  infatti  moltiplicati,
allungando  i  tempi  processuali  in  maniera  indefinita.  Questa
situazione,  oltre  a  sollevare  scetticismo  con  riguardo  alla  sua
compatibilità  costituzionale,  risulterebbe  anche  in  contrasto  con  i
principi comunitari, poiché idonea a determinare proprio quel ritardo
sostanziale della possibilità della parte di agire per via processuale, che
la giurisprudenza ha ritenuto censurabile. La disciplina resterebbe poi
problematica,  anche  laddove  fosse  soggetta  a  un'interpretazione
costituzionalmente  adeguatrice,  poiché  anche  nel  caso  in  cui  si
decidesse di assoggettare all'obbligatorietà del tentativo di mediazione
unicamente  la  domanda  introduttiva  del  giudizio,  il  rispetto  della
disposizione determina ad ogni modo un ritardo di quattro mesi, molto
superiore pertanto ai  trenta giorni  che la  Corte Europea ha ritenuto
pienamente legittimi. Senza contare che questo tipo di interpretazione,
che  travalica  il  dato  letterale  della  norma  per  allinearla  ai  criteri
fondanti  la  nostra  Costituzione,  esporrebbe  comunque  la  norma  a
censure di costituzionalità poiché determinerebbe, nel caso ad esempio
di domanda riconvenzionale, una disparità di trattamento tra le parti,
che non trova giustificazione normativa.
Facendo sempre riferimento ai termini nei quali si è espressa la Corte
Europea, appare abbastanza chiaro che il procedimento di mediazione,
per come strutturato dal decreto lgs. 28/2010, ha un costo tutt'altro che
inesistente per le parti che vi ricorrano, nonostante gli sforzi del nostro
legislatore di introdurre agevolazioni fiscali per convincere le parti a
tentare  la  composizione  amichevole  della  lite.  Soprattutto  se  si
comparano  i  costi  della  mediazione  con  l'importo  del  contributo
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unificato dovuto per le cause dello stesso valore, il procedimento di
mediazione  risulta  oneroso  per  le  parti.  La  disciplina  pertanto,
dobbiamo  concludere,  suscita  dubbi  anche  con  riguardo  ai  principi
dettati in sede europea, volti a garantire l'effettività della giurisdizione.
3.10 Le critiche degli organismi associativi forensi 
Le  riserve  espresse  da  parte  di  diversi  organismi  associativi,
rappresentanti  della  classe  forense,  si  sono  susseguite,  a  partire
dall'entrata  in  vigore del  decreto  lgs.  28/2010,  con sempre maggior
frequenza. Si è assistito a una vera e propria levata di scudi contro la
disciplina della  mediazione  obbligatoria  in  materia  civile.  Possiamo
provare  a  sintetizzare,  dopo  avere  analizzato  la  disciplina  nei  suoi
aspetti  più significativi,  quelle che sono state le riserve maggiori  in
ordine al decreto lgs. in esame, anche per capire, almeno secondo la
classe avvocatizia92, in che direzione si dovrebbe guardare per superare
i dubbi che sono stati espressi in ordine alla materia in esame, come
fin'ora disciplinata.
La  prima  critica  evidenziata  riguarda  la  effettiva  capacità  della
mediazione obbligatoria di perseguire il fine per cui il legislatore ha
deciso di introdurla nel nostro ordinamento giuridico:  il  decreto lgs.
più  che  una  funzione  deflattiva  del  contenzioso,  sembra  avere  una
funzione  dilatoria del  contenzioso  giuridico.  La  classe  forense  è
scettica, anche in base alle esperienze passate, riguardo alla possibilità
che  il  procedimento  di  mediazione  possa  prestarsi  a  divenire  uno
strumento efficace per la gestione della giustizia. Determinante per il
raggiungimento  di  tale  obiettivo,  è  sicuramente  il  rispetto  delle
garanzie  di  terzietà  ,  serietà  ed  efficienza  del  mediatore,  che  è
92 Cfr. Gibilaro, Mediazione e Conciliazione civile Decreto Legislativo n. 28 del
2010: il documento deliberativo sulla mediazione redatto dall'A.N.F, in Diritto.it,
2010
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necessario a superare l'idea, ormai radicata nella nostra cultura, per cui
solo  il  giudice  dello  Stato  è  realmente  in  grado  di  porre  fine  al
contenzioso. Tuttavia la mediazione, intesa come istituto che delega la
composizione della lite a organi privati, non è nuova alla nostra cultura
giuridica,  se  si  pensa  che  nell'Italia  meridionale  fin  dal  tempo  dei
borboni un conciliatore veniva indicato direttamente tra i cittadini che
avevano  la  reputazione  di  uomo probo,  e  questi  era  dislocato,  per
risolvere controversie civili di modico valore, in tutto il Regno delle
due  Sicilie.  In  seguito  ritroviamo la  figura  del  mediatore anche nel
codice  di  procedura  civile  del  1865,  che  ereditò  l'esperienza
napoletana.  Non è però il  caso di dilungarci sulla storia dell'istituto,
basterà ricordare le aspre critiche formulate da Monteleone, per capire
che il  tentativo obbligatorio  di  mediazione  è visto  tutt'ora  come un
intervento  volto  a  creare  solo  complicazioni  e  inutili  dilazioni
temporali che servono unicamente ad allungare (ancor di più) i tempi
della  giustizia.  A onor del  vero,  va  detto  che secondo le  statistiche
l'introduzione del tentativo obbligatorio di conciliazione nelle cause di
lavoro  non  ne  ha  fatto  diminuire  il  numero,  che  sarebbe  invece
aumentato, consolidando ulteriormente un arretrato considerevole.
Oltre  ai  dubbi  circa  la  capacità  reale  della  disciplina  di  realizzare
l'obiettivo dichiarato per cui è sorta, analizzando in maniera tecnica la
redazione del decreto in esame, si nota che questo presta il fianco a una
serie non indifferente di dubbi interpretativi, contraddittorietà e lacune
che  incidono  negativamente  sulla  buona  riuscita  della  mediazione,
vanificandone  la  funzione.  Ne  elenchiamo  alcuni  a  titolo
esemplificativo. 
a) Non viene determinata in maniera chiara la priorità temporale delle
domande di mediazione qualora ne vengano investiti soggetti diversi. 
b) Mancano  norme  che  indichino  un  criterio  certo  di  competenza
territoriale o per materia,  dato che ad oggi  la  scelta dell'Organismo
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presso cui svolgere la mediazione è lasciata al completo arbitrio delle
parti, con i problemi che abbiamo visto conseguirne. 
c) Il termine di quattro mesi previsto dall'art. 6 risulta essere di dubbia
costituzionalità, soprattutto nel caso in cui la mediazione vada svolta a
seguito della proposizione di ogni domanda all'interno del processo.
d) I  criteri  di  riserbo  e  riservatezza  previsti  dal  decreto  legislativo
pongono  dei  problemi  nel  caso  in  cui,  una  volta  fallita  l'opera  di
conciliazione,  il  mediatore  sarà  tenuto  a  presentare  alle  parti  una
ufficiale proposta di risoluzione della lite, dato che tale proposta andrà
letta dal  giudice di  merito  per  determinare l'attribuzione delle spese
processuali.
e) Infine  è  necessario  sottolineare  come il  cittadino sarà  esposto  al
rischio di dover  sommare le spese del  procedimento giudiziario con
quelle del procedimento di mediazione. Costi della mediazione, che, da
soli, possono riguardare non solo l'indennità dovuta al mediatore, ma
anche l'eventuale  compenso dovuto ai  suoi  ausiliari,  la  retribuzione
dovuta a  chi,  eventualmente assista  il  cittadino nel  procedimento di
mediazione, e il  compenso dovuto ad eventuali consulenti tecnici di
parte. Tutti questi oneri economici vengono sopportati dalle parti, le
quali, nel caso di fallimento del tentativo di conciliazione, dovranno
accollarsi anche le spese necessarie per lo svolgimento procedimento
giurisdizionale.
Alla  luce  di  questi  dati,  la  classe  avvocatizia,  in  veste di  numerosi
organi associativi (OUA, CNF, Unione Nazionale delle Camere Civili),
ha manifestato grande perplessità in ordine alla disciplina del decreto
lgs.  28/2010, ritenendo che il contenzioso, anziché essere incanalato
verso agevoli vie di deflusso, correrà il rischio di rimanere incagliato
nelle problematiche sopra esposte, e nelle ombre di un sistema che non
sembra  garantire  al  cittadino  né  imparzialità  decisionale,  né  una
diminuzione dei tempi processuali e neppure una detrazione dei costi
137
della giustizia.
Il documento redatto dall'A.N.F., sulla mediazione in materia civile e
commerciale, ci aiuta a fare il punto su quelle che erano le maggiori
richieste degli organismi associativi forensi in materia:
• Abrogazione del terzo comma dell'art. 4 con effetto retroattivo,
con  riguardo  all'obbligo  dell'Avvocato  di  dare  informativa
scritta  al  cliente  della  facoltà  di  ricorrere  alla  media-
conciliazione  e  di  allegare  alla  procura  alle  liti  il  suddetto
documento,  pena  la  possibilità  per  il  cliente  di  impugnare il
contratto di opera professionale per ottenerne l'annullamento;
• Limitazione  dell'obbligatorietà  del  preventivo  tentativo
obbligatorio  di  conciliazione  ad  un  numero  limitato  di
controversie tra quelle indicate nella prima stesura dell'articolo
5, eliminando quelle introdotte in via successiva, ovvero le liti
circa  il  risarcimento  danno  derivante  dalla  circolazione  di
veicoli  e  natanti,  e  quelle  che,  per  le  loro  caratteristiche
peculiari,  non hanno grande possibilità  di  successo,  come la
divisione;
• Previsione di un periodo di sperimentazione dell'istituto della
conciliazione,  per  poterne  valutare  pregi  e  difetti,  ed
eventualmente modificare a dovere la disciplina;
• Obbligatorietà dell'assistenza legale anche nel procedimento di
mediazione;
• Abrogazione  della  facoltà  del  mediatore  di  formulare  una
proposta di conciliazione, laddove manchi il consenso di tutte
le parti coinvolte;
• Abrogazione  delle  disposizioni  che  determinano  una
conseguenza  negativa  per  le  parti  nel  successivo,  eventuale,
giudizio  di  merito  per  effetto  del  comportamento  da  queste
tenuto nel corso del procedimento di mediazione;
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• Predeterminare  la  competenza territoriale  degli  Organismi  di
Conciliazione,  correlandola  comunque  a  quella  del  Giudice
competente  a  conoscere  l'eventuale,  successivo,  giudizio  di
merito. 
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QUARTO CAPITOLO
L'INCOSTITUZIONALITA'
4.1 Il dispositivo della sentenza n.272/2012; 4.2 L'esame della sentenza; 4.3
La Corte analizza la disciplina in materia del diritto dell'Unione europea;
4.4  La  Corte  esamina  la  legge  delega  69/2009;  4.5  La  declaratoria  di
illegittimità  costituzionale  consequenziale;  4.6  Gli  effetti  pratici  della
pronuncia della Corte; 4.7 Le reazioni nel mondo del diritto alla sentenza n.
272/2012;  4.7.1  La  figura  del  mediatore;  4.7.2  il  carattere  oneroso  della
mediazione;  4.8  Una prima interpretazione della  sentenza:  la mediazione
civile e commerciale viene rafforzata; 4.9 Fine dell'istituto della mediazione
obbligatoria; 4.10 Tentativi di reintrodurre la mediazione obbligatoria volti
a superare il decisum della Corte costituzionale; 4.11 Conclusioni sul punto.
4.1 Il Dispositivo della sentenza n. 272/2012
LA CORTE COSTITUZIONALE
riuniti i giudizi;
1) dichiara l’illegittimità costituzionale dell’articolo 5, comma 1, del
decreto legislativo 4 marzo  2010, n. 28 (Attuazione dell’articolo 60
della legge 18 giugno 2009, n. 69, in materia di mediazione finalizzata
alla conciliazione delle controversie civili e commerciali);
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2) dichiara, in via consequenziale, ai sensi dell’art. 27 della legge 11
marzo 1953, n. 87 (Norme sulla costituzione e sul funzionamento della
Corte  costituzionale),  l’illegittimità  costituzionale:  a)  dell’art.  4,
comma  3,  del  decreto  legislativo  n.  28  del  2010,  limitatamente  al
secondo periodo («L’avvocato informa altresì l’assistito dei casi in cui
l’esperimento  del  procedimento  di  mediazione  è  condizione  di
procedibilità  della  domanda  giudiziale»)  e  al  sesto  periodo,
limitatamente  alla  frase  «se  non  provvede  ai  sensi  dell’articolo  5,
comma 1»; b) dell’art. 5, comma 2, primo periodo, del detto decreto
legislativo, limitatamente alle parole
«Fermo quanto previsto dal comma 1 e», c) dell’art. 5, comma 4, del
detto decreto legislativo, limitatamente alle parole «I commi 1 e»; d)
dell’art. 5, comma 5 del detto decreto legislativo, limitatamente alle
parole «Fermo quanto previsto dal comma 1 e»; e) dell’art. 6, comma
2, del detto decreto legislativo, limitatamente alla frase «e, anche nei
casi in cui il giudice dispone il rinvio della causa ai sensi del quarto o
del quinto periodo del comma 1 dell’articolo cinque,»; f) dell’art. 7
del detto decreto legislativo, limitatamente alla frase «e il periodo del
rinvio disposto dal giudice ai  sensi dell’art.  5, comma 1»; g) dello
stesso articolo 7 nella parte in cui usa il verbo «computano» anziché
«computa»; h) dell’art. 8, comma 5, del detto decreto legislativo; i)
dell’art. 11, comma 1, del detto decreto legislativo, limitatamente al
periodo  «Prima  della  formulazione  della  proposta,  il  mediatore
informa  le  parti  delle  possibili  conseguenze  di  cui  all’art.  13»;  l)
dell’intero  art.  13  del  detto  decreto  legislativo,  escluso  il  periodo
«resta  ferma  l’applicabilità  degli  articoli  92  e  96  del  codice  di
procedura  civile»;  m)  dell’art.  17,  comma  4,  lettera  d),  del  detto
decreto  legislativo;  n)  dell’art.  17,  comma  5,  del  detto  decreto
legislativo; o), dell’art. 24 del detto decreto legislativo;
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3)  dichiara  inammissibile  la  questione  di  legittimità  costituzionale
dell’art.  5  del  decreto  legislativo n.  28 del  2010 e dell’art.  16  del
decreto ministeriale adottato dal Ministro della giustizia, di concerto
col  Ministro dello  sviluppo economico,  in  data 18 ottobre  2010, n.
180, come modificato dal decreto ministeriale 6 luglio 2011, n. 145
(Regolamento recante la determinazione dei criteri e delle modalità di
iscrizione  e  tenuta  del  registro  degli  organismi  di  mediazione  e
dell’elenco dei  formatori  per  la  mediazione,  nonché l’approvazione
delle indennità spettanti agli organismi, ai sensi dell’articolo 16 del
decreto legislativo 4 marzo 2010, n. 28),
«da soli ed anche in combinato disposto», sollevata dal Giudice di
pace  di  Recco,  in  riferimento  agli  articoli  3,  24  e  111  Cost.,  con
l’ordinanza indicata in epigrafe.
4.2 L'esame della sentenza
La Corte Costituzionale, con la sentenza 6 dicembre 2012 n. 272, si è
pronunciata  pertanto  riguardo  alle  questioni  di  costituzionalità
sollevate da  otto ordinanze di rimessione (la prima e più famosa del
Tar  Lazio,  quelle  dei  Tribunali  ordinari  e  dei  Giudici  di  pace),  in
merito alla mediazione obbligatoria prevista dall'art. 5, primo comma,
del decreto legislativo 4 marzo 2010, n.28. 
Il  deposito  delle  motivazioni  della  sentenza  era,  in  realtà,  già  stato
preceduto  da  un  comunicato  stampa93 all'esito  dell'udienza  del  23
ottobre, con il quale la Suprema Corte preannunciava una declaratoria
di  illegittimità  costituzionale  della  mediazione  obbligatoria,  sotto  il
profilo dell'eccesso di delega. L'elevato numero di questioni sollevate,
anche considerando il breve arco temporale di vita dell'istituto, è una
93 V. Comunicato stampa Corte Costituzionale, 24 ottobre 2012
142
chiara spia  delle  incertezze e  delle  resistenze che hanno da sempre
accompagnato la mediazione obbligatoria, verso la quale persiste una
diffusa e ostile diffidenza, soprattutto da parte dell'avvocatura, per la
quale  il  principale  punto  di  criticità consiste  proprio  nel  carattere
obbligatorio dell'istituto.
Già il  comunicato stampa,  aveva fatto capire che la decisione della
Corte  era  tutta  incentrata  su  aspetti  strettamente  legati  alla  tecnica
legislativa,  piuttosto  che  alle  questioni  di  opportunità  legislativa
riguardanti  la  necessità  o  quantomeno  l'effettiva  utilità  di  tale
strumento, finalizzato alla composizione preventiva delle liti in ottica
deflattiva.
In  effetti,  delle  numerose  problematiche  sollevate,  la  Corte  ha
esaminato e accolto unicamente la questione pregiudiziale riguardante
l'eccesso di delega del Parlamento al Governo, circa l'obbligatorietà del
tentativo di mediazione in materie prestabilite, con riguardo agli artt.
76 e 77 Cost., considerando assorbite tutte le altre questioni che erano
state sottoposte alla sua attenzione.
Poiché si tratta di un vizio formale dell'atto, l'accertamento dello stesso
avviene  in  via  preliminare  rispetto  all'esame  circa  l'esistenza  di
eventuali  vizi  sostanziali  e  il  rilievo  positivo  del  vizio  implica
l'assorbimento degli altri profili. Tramite l'utilizzo di questa tecnica, la
Corte ha sindacato unicamente il comportamento tenuto dal Governo
quando  ha  approvato  la  legge  delega  sulla  mediazione  civile  e
commerciale, poiché il vizio rilevato riguarda solamente il rapporto tra
il  contenuto  della  legge  delega  e  quello  del  corrispondente  decreto
legislativo attuativo della stessa. Queste considerazioni si apprezzano
in  tutto  il  loro  significato,  allorquando  si  consideri  che,  tramite
l'utilizzo  di  questa  tecnica  decisionale,  le  questioni  di  carattere
sostanziale, sopravvivono alla decisione di incostituzionalità, sempre
che non vi siano nella motivazione elementi  che,  anche nella forma
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dell'obiter dictum, pregiudichino sostanzialmente la riproposizione di
tali  questioni  per  il  futuro.  E'  necessario  in primo luogo,  esaminare
come la Corte Costituzionale ha strutturato il percorso di accertamento
di  questo  vizio,  che  diviene  immediatamente  assorbente.  La  Corte
Costituzionale, ha usato raramente in passato lo strumento dell'eccesso
di  delega,  che  si  presta  facilmente  da  espediente  formalistico  per
decisioni  che  spesso  hanno  in  realtà  natura  politica.  Da  sempre
tuttavia, la Corte ha chiarito che i limiti che la legge delega impone,
costituiscono norme interposte che integrano un parametro nel giudizio
di costituzionalità.  La violazione di  tali norme, da parte  del  decreto
legislativo,  emanato  in  attuazione  della  legge  delega,  comporta  un
eccesso di delega e determina conseguentemente la violazione dell'art.
77 Cost.
Già nella sent. 425/2000 la Corte ha ribadito l'utilizzo di due processi
ermeneutici che vengono svolti unitariamente. Uno circa i criteri e i
principi che vengono posti dalla legge delega, l'altro con riferimento
alle  norme  emanate  dal  legislatore  delegato.  Successivamente  sarà
necessario  valutarne la compatibilità,  così  che le  norme del  decreto
legislativo siano compatibili e rientrino nei confini tracciati dalla legge
delega. Anche nella sent. 272/2012 il giudice costituzionale ha seguito
questa  impostazione  per  strutturare  il  giudizio  di  accertamento  del
vizio di eccesso di delega, precisando che il “contenuto della delega
deve  essere  identificato  tenendo  conto  del  complessivo  contesto
normativo nel quale si inseriscono la legge delega e i relativi principi
e  criteri  direttivi,  nonché  nelle  finalità  che  la  ispirano,  che
costituiscono non solo base e limite delle norme delegate, ma anche
strumenti per l'interpretazione della loro portata. La delega legislativa
non  esclude  ogni  discrezionalità  del  legislatore  delegato,  che  può
essere più o meno ampia, in relazione al grado di specificità dei criteri
fissati nella legge delega: pertanto per valutare se il legislatore abbia
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ecceduto tali margini di discrezionalità,, occorre individuare la  ratio
della  delega,  per  verificare  se  la  norma  delegata  sia  con  essa
coerente.”
Con riguardo  ai  principi  e  criteri  direttivi  che  sono  contenuti  nella
legge di delegazione la Corte afferma poi che questi “devono essere
interpretati sia tenendo conto delle finalità ispiratrici della delega, sia
verificando,  nel  silenzio  del  legislatore  delegante  sullo  specifico
tema,che le scelte del legislatore delegato non siano in contrasto con
gli indirizzi generali della stessa legge delega.”
Poste queste premesse di carattere generale, la Corte, scendendo nel
merito della decisione, ha ritenuto che né gli atti dell'Unione europea,
che sono citati nella legge delega 69/2009, né la stessa legge delega
all'art. 60, prevedessero il carattere obbligatorio della mediazione con
fine conciliativo.
4.3 La Corte analizza la disciplina in materia del diritto dell'Unione
europea
Il giudice costituzionale, ha ritenuto che dalle norme della legge delega
non si  potesse  desumere  l'obbligatorietà  della  mediazione,  in  primo
luogo con riguardo al richiamo contenuto sia nella legge delega, sia nel
preambolo  del  decreto  lgs  28/2010,  al  rispetto  della  normativa
dell'Unione europea.
La  Corte,  per  giungere  a  tale  conclusione,  ha  analizzato  tutto  il
materiale,  non  solo  normativo,  di  fonte  comunitaria,  che  potesse
risultare utile al fine di individuare eventuali vincoli nei confronti del
legislatore delegato, che gli imponessero di prescrivere una mediazione
dal  carattere  obbligatorio.  Gli  atti  che  la  Corte  Costituzionale  ha
esaminato comprendono:
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a) La direttiva CE 52/2008 del Parlamento europeo e del consiglio in
data 21 maggio 2008;
b)  La  risoluzione  del  Parlamento  europeo  del  25  ottobre  2011  sui
metodi alternativi  di  risoluzione delle controversie in materia civile,
commerciale e familiare, ancorché priva di efficacia vincolante;
c) La  risoluzione  del  Parlamento  europeo  del  13  settembre  2011
relativa  all'attuazione  della  direttiva  sulla  mediazione  negli  Stati
membri e il suo impatto sull'istituto;
d) La sentenza della Corte di giustizia dell'unione europea in data 18
marzo 2010.
La Corte, pertanto, analizza in primo luogo il contenuto della direttiva
n.52/2008,  che  ha  indotto  il  nostro  legislatore  ad  emanare  una
normativa  nazionale  circa  la  mediazione  in  materia  civile  e
commerciale. Come sappiamo, essa risponde alla necessità di garantire
un migliore accesso alla giustizia, invitando a tal fine gli Stati membri
a  stabilire  strumenti  finalizzati  alla  risoluzione  stragiudiziale  delle
controversie.  La  premessa  fondante  la  disciplina  delle  procedure
extragiudiziali di composizione delle controversie, sta nel fatto che gli
accordi,  che  sono  il  frutto  dell'incontro  della  volontà  delle  parti,
saranno  rispettati  con  più  facilità  dalle  parti  stesse  dell'accordo,  e
garantiranno, nel tempo, una relazione pacifica tra le parti. Dall'analisi
dei  contenuti  della  direttiva,  la  Corte  ritiene  che  non  sia  possibile
desumere “alcuna esplicita o implicita opzione a favore del carattere
obbligatorio dell'istituto della mediazione . Fermo il favor dimostrato
verso  l'istituto,  in  quanto  ritenuto  idoneo a fornire  una risoluzione
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extragiudiziale  conveniente  e  rapida  delle  controversie  in  materia
civile e commerciale, il diritto dell'Unione disciplina le modalità con
le quali il procedimento può essere strutturato […] ma non impone e
nemmeno consiglia l'adozione del modello obbligatorio, limitandosi a
stabilire che resta impregiudicata la legislazione nazionale che rende
il ricorso alla mediazione obbligatorio.”
La  Corte  cita  poi  la  sentenza  della  Corte  di  Giustizia  dell'Unione
europea del 18 marzo 2010, pronunciata nei giudizi riuniti C-317/08,
C-318/08,  C-319/08,  C-320/08,  circa  il  tentativo  di  conciliazione
obbligatorio  per  la  soluzione  delle  controversie  con  le  società  di
telecomunicazione. I  giudici  di  Lussemburgo rilevano che  la  norma
interna  che  prevede  il  passaggio  obbligato  attraverso  il  mediatore,
prima di approdare in tribunale per risolvere le controversie tra utenti e
fornitori  in  materia  di  servizi  universali,  non solo è in linea con la
direttiva 2002/22/CE sul “pacchetto telecomunicazioni” ma addirittura
ne rafforza l'effetto utile. La mediazione, afferma la Corte, rispetta sia
il  principio  di  equivalenza,  in  quanto  si  applica  alle  violazioni  del
diritto  interno  come  a  quelle  del  diritto  comunitario,  sia  quello  di
effettività, in virtù del suo esito non vincolante. Tra i vantaggi della
conciliazione  si  sottolinea  inoltre  quello  di  non  provocare  ritardi
irragionevoli,  sospendere  la  prescrizione  e  non  comportare  spese.
Questa pronuncia della Corte europea è importante per la nostra analisi
in  quanto  nella  motivazione  della  stessa  si  riscontrano  due
affermazioni rilevanti: in primo luogo la Corte afferma che non esiste
un'alternativa meno vincolante alla predisposizione di una procedura
obbligatoria,  dato  che  l'introduzione  di  un  procedimento  che  sia
meramente  facoltativo  non  costituisce  uno  strumento  altrettanto
efficace per la realizzazione degli obiettivi cui l'istituto è finalizzato. In
secondo luogo, sempre nella motivazione, si legge che non sussiste una
sproporzione  manifesta tra  l'obiettivo  di  composizione  amichevole
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della lite e gli eventuali inconvenienti causati dal carattere obbligatorio
del tentativo di mediazione.
La nostra Corte costituzionale, citando la predetta sentenza, conclude
però nel senso che questa non possa costituire un precedente per due
ordini  di  ragioni:  da un lato in quanto si tratta di  un  obiter dictum,
dall'altro  perché  la  sentenza  della  Corte  europea  interviene  su  una
procedura di risoluzione extragiudiziale delle liti che si applica per un
numero limitato e ben circoscritto di controversie: quelle in materia di
servizi di comunicazioni elettroniche tra utenti finali e fornitori di tali
servizi.
Diversamente, la sentenza 272/2012 prende in esame un procedimento
di mediazione che si impone come obbligatorio per un numero molto
più elevato di cause, il che rende le due procedure non assimilabili. 
Pertanto  la  Corte  conclude  sul  punto  che  “la  disciplina  dell'UE si
rivela  neutrale in  ordine  alla  scelta  del  modello  di  mediazione  da
adottare, la quale resta demandata ai singoli Stati membri, purché sia
garantito  il  diritto  di  adire  i  giudici  competenti  per  la  definizione
giudiziaria delle  controversie.  Ne deriva  che  l'opzione  a favore del
modello  di  mediazione  obbligatoria,  operata  dalla  normativa
censurata, non può trovare fondamento nella citata disciplina. Infatti,
una  volta  raggiunta  tale  conclusione,  si  deve  per  conseguenza
escludere che il contenuto della legge delega, richiamando la direttiva
comunitaria,  possa  essere  interpretato  come  scelta  a  favore  del
modello di mediazione obbligatoria.”
4.4 La Corte esamina la legge delega 69/2009
Dopo essere giunta alla conclusione che la normativa comunitaria non
poneva di per sé vincoli al nostro legislatore delegato, con riguardo al
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carattere obbligatorio della mediazione civile e commerciale, la Corte
procede all'interpretazione dell'art. 60 della legge delega 69/2009, per
verificarne la corrispondenza con la disciplina dettata dal decreto lgs.
28/2010.
Il  giudice  delle  leggi  innanzitutto  rileva  come la  legge  delega  non
espliciti in alcun momento la previsione del carattere obbligatorio della
mediazione: l'art. 60, che si occupa nello specifico della disciplina in
esame, tace sul punto. Né risulta possibile desumere implicitamente il
carattere obbligatorio dell'istituto, dall'inciso in cui si prevede che la
mediazione abbia per oggetto controversie su diritti disponibili “senza
precludere  l'accesso  alla  giustizia.”  L'affermazione,  a  parere  della
Corte, ha carattere del tutto generale, e non ha il fine di imporre alcun
modello  procedurale.  Anzi,  secondo  il  giudice  costituzionale,  dalla
lettura della norma emanata dal legislatore delegante, emerge che egli
propendeva per una procedimento di fonte volontaria, cui il cittadino
possa  ricorrere  spontaneamente.  L'istituto  che  nasce  dall'attuazione
dell'art. 5 del decreto lgs. 28/2010 pertanto, “è privo di riferimenti ai
principi e criteri della delega” e ciò determina la sussistenza del vizio
di eccesso di delega in relazione al carattere obbligatorio dell'istituto
del tentativo di mediazione e alla definizione della procedura relativa
come  condizione  di  procedibilità  per  l'accesso  alla  tutela
giurisdizionale.
Il  giudice  delle  leggi  ritiene  che  non  sia  possibile  effettuare  un
paragone  neppure  con  quanto  statuito  nella  precedente  sentenza
emessa  dalla  Corte  nel  2000,  la  numero  276.  Ricordiamo  che  la
sentenza citata rigettava la questione di costituzionalità degli artt. 410,
410-bis e 412- bis c.p.c., dichiarandola infondata. La disciplina su cui
erano  stati  sollevati  dubbi  circa  la  compatibilità  costituzionale,  si
inseriva  in  una  più  ampia  riforma che  realizzava  il  passaggio dalla
giurisdizione amministrativa a quella ordinaria delle controversie sul
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rapporto  di  pubblico  impiego  “privatizzato”  con  la  Pubblica
Amministrazione. Proprio al fine di agevolare tale passaggio, evitando
che  il  giudice  ordinario  fosse  oberato  di  lavoro,  si  era  creato  lo
strumento del tentativo obbligatorio di mediazione, così che la riforma
potesse riuscire con successo. E' vero che anche la legge delega del
1997,  nel  prevedere  l'introduzione  di  “misure  organizzative  e
processuali  anche  di  carattere  generale,  atte  a  prevenire  disfunzioni
relative  al  sovraccarico  del  contenzioso”  nonché  “procedure
stragiudiziali  di  conciliazione  e  arbitrato”  non  le  qualificava  come
obbligatorie,  tacendo  anche  in  questa  occasione  circa  il  predicato
dell'obbligatorietà. Tuttavia, si sottolinea, la legge delega veniva allora
conferita sulla base di un contesto normativo che dava al legislatore
delegato  precise  indicazioni.  Al  tempo  infatti  l'art.410  del  c.p.c.
Prevedeva un tentativo facoltativo di conciliazione per le controversie
di  lavoro  di  cui  all'art.  409,  mentre  un  tentativo  obbligatorio di
conciliazione  era  già  contemplato  per  le  controversie  di  pubblico
impiego privatizzato. All'interno di un quadro normativo del  genere,
per  la  Corte  “la  previsione  dell'obbligatorietà,  nel  quadro  delle
<<misure organizzative e processuali anche di carattere generale atte
a prevenire disfunzioni dovute al sovraccarico del contenzioso>> non
appariva come un “novum” avulso da questa, ma costituiva piuttosto
il  coerente  sviluppo  di  un  principio  già  presente  nello  specifico
settore.” 
Si deve escludere, pertanto, che la legge delega consentisse unicamente
al legislatore delegato di regolare in maniera differente solo le modalità
applicative del tentativo di conciliazione, senza dare, al contempo, la
possibilità di introdurre il connotato dell'obbligatorietà.
La fattispecie del tentativo obbligatorio di mediazione introdotto dal
decreto lgs.  28/2010, si  differenzia dal  caso sopra descritto  per  una
serie di ragioni. In primo luogo il contesto normativo in cui si inserisce
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è  differente,  poiché  nel  nostro  ordinamento  sono  previste,  è  vero,
procedure  obbligatorie  di  conciliazione,  ma  il  loro  ambito  di
applicazione  è  delimitato  a  settori  specifici  e  ristretti.  Il  legislatore
delegato non ha potuto pertanto fare leva sul contesto normativo già
esistente,  per  giustificare  l'introduzione  di  un  tentativo  di
composizione pacifica della lite che sia per le parti obbligatorio. Oltre
a ciò la mediazione obbligatoria, che coinvolge le controversie civili e
commerciali,  delinea  un  istituto  a  carattere  generale,  pensato  per
operare per un numero elevato di controversie, che non trova appigli
nella legge delega, anche in considerazione del fatto che “il carattere
obbligatorio della mediazione non è intrinseco alla sua ratio”.Questa
conclusione  si  trae  agevolmente  dai  numerosi  esempi  di  procedure
stragiudiziali di risoluzione della lite che hanno carattere volontario o
che vengono disposti su indicazione del giudice, ritenuti pacificamente
in grado di ottenere l'esito di facilitare e rendere migliore l'accesso alla
giustizia.
4.5 La declaratoria di illegittimità costituzionale consequenziale
La  Corte,  dopo  aver  esposto  le  ragioni  per  le  quali  l'intervento
legislativo che ha introdotto l'istituto della mediazione obbligatoria nel
2010, è ritenuto affetto da un vizio formale di eccesso di delega, ha
utilizzato  lo  strumento  della  declaratoria  di  illegittimità
consequenziale, per dichiarare la illegittimità delle altre norme del d.
lgs.  28/2010,  per  le  parti  che  richiamano  o  presuppongono  la
obbligatorietà della mediazione.
Ora, è noto che il principio generale cui i giudici devono attenersi nel
rendere una decisione giudiziaria è quello della corrispondenza tra il
chiesto  e  il  pronunciato.  In  deroga  a  tale  principio  tuttavia,  l'art.27
della  legge  n.  87  del  1953  stabilisce  che  “la  Corte  Costituzionale,
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quando accoglie una istanza o un ricorso relativo a una questione di
legittimità costituzionale di una legge o di un atto avente forza di legge
dichiara,  nei  limiti  dell'impugnazione,  quali  sono  le  disposizioni
legislative illegittime. Essa dichiara, altresì, quali sono le disposizioni
legislative, la cui legittimità deriva come conseguenza dalla decisione
adottata.”
La  relazione  alla  legge  citata,  ci  aiuta  a  definire  la  ratio di  questa
previsione  che,  poiché  costituisce  una  deroga  al  principio  generale
suddetto, dovrebbe essere utilizzata dalla Corte con moderazione ed
oculatezza94. Il  senso di tale strumento, si specifica, è quello di non
consentire  che  una  legge  resti  in  vigore  quando  un'altra,  che  ne
costituisce il presupposto e il fondamento, sia dichiarata illegittima. 
La  Corte  non sempre  ha  fatto  un uso  corretto  della  declaratoria  di
illegittimità costituzionale derivata, ma nel caso della sent. 272/2012
ha agito con coerenza: determinando la caducazione dell'obbligatorietà
della mediazione, ha, in via consequenziale, previsto l'illegittimità di
tutte le norme che presuppongono l'obbligatorietà stessa.
4.6 Gli effetti pratici della pronuncia della Corte
Con la sentenza 6 dicembre 2012 n.72 la Corte ha pertanto dichiarato
l'illegittimità,  per  eccesso  di  delega  legislativa,  dell'art.  5,  primo
comma,  del  decreto  lgs.  4  marzo  2010,  n.  28,  istitutivo  della
mediazione nelle controversie civili e commerciali, laddove si prevede
il  carattere  obbligatorio  della  procedura  di  media-conciliazione.  A
seguito della sentenza in esame dunque: 
• La conciliazione  torna  facoltativa  nelle  materie  per  le  quali,
prima  dell'intervento  della  Consulta,  era  prevista  come
obbligatoria;
94 Cfr. D'Amico, Relazione al Convegno "La mediazione obbligatoria dopo la
decisione della Corte costituzionale, n. 272 del 2012", 11
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• Scompaiono  le  sanzioni  pecuniarie  per  chi  decida  di  non
partecipare al procedimento di mediazione; 
• Permane  l'obbligo  di  informativa,  da  parte  del  difensore
tecnico, dell'esistenza dell'istituto e della possibilità di avvalersi
dello  stesso,  non  riferendo  più  l'ipotesi  di  conciliazione
obbligatoria; 
• Rimane il  principio di  fondo secondo il  quale chiunque può
accedere alla procedura di media-conciliazione, per cercare di
comporre una controversia in materia civile e commerciale che
abbia ad oggetto diritti disponibili. 
La  controversia,  potrà  quindi  essere  decisa  da  un  giudice,  oppure
essere  affidata  ad  un  soggetto  diverso,  come  gli  Organismi  di
mediazione,  istituiti  dal  decreto  legislativo  parzialmente  censurato
dalla Corte, per tentare una composizione bonaria della lite95. 
4.7 Le reazioni nel mondo del diritto alla sentenza n. 272/2012
La decisione depositata dalla Corte Costituzionale il 6 dicembre 2012,
se  da  un  lato  ha  posto  fine  alle  discussioni  sul  decreto  legislativo
28/2010, dall'altro ha aperto un nuovo dibattito sulla possibilità, per il
legislatore  nazionale,  di  reintrodurre  forme  di  obbligatorietà  della
mediazione, che siano volte a rendere più agevole ed efficace l'accesso
alla  giurisdizione  da  parte  dei  privati.  Strumenti  diversi  che  anche
tramite sistemi sanzionatori o agevolazioni e incentivi, possano offrire
percorsi  più  rapidi,  accessibili  e  convenienti  per  giungere  a  una
soluzione pacifica della lite. 
All'alba della pronuncia della Corte, possiamo ravvisare almeno  due
orientamenti sviluppatisi  a  seguito  della lettura della  sentenza sopra
citata: il primo filone di pensiero ritiene che la mediazione obbligatoria
95 Cfr. D'Amico, op cit. 14 e ss.
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esca  addirittura  rafforzata  dalla  lettura  che  ne  ha  dato  la  Corte,
interpretando come del tutto superabile la problematica dell'eccesso di
delega  legislativa;  altre  riflessioni  guardano  invece  in  direzione
opposta,  dando alla sentenza del  giudice delle leggi il  significato di
porre un freno al processo di privatizzazione della giustizia, in grado di
affossare per sempre l'istituto della mediazione obbligatoria. Ciò che
possiamo affermare con certezza è che la nascita di due riflessioni così
diverse  sulla  sentenza  oggetto  del  nostro  interesse,  si  deve
all'accoglimento  da  parte  della  Corte  della  questione  riguardante
l'eccesso  di  delega,  che  ha  permesso  di  ritenere  assorbiti  profili
sicuramente più interessanti e ha dato alla Corte la possibilità di  non
scendere realmente nel merito della questione. 
Esaminiamo  ora  quali  sono  gli  spunti  interpretativi  che  possiamo
ricavare dalla sentenza in esame.
Innanzitutto tramite la declaratoria di illegittimità costituzionale della
mediazione obbligatoria,  che ha rimodellato i profili  della disciplina
inerenti il rapporto tra procedura di mediazione e processo, la Corte,
almeno temporaneamente, fino a un successivo intervento legislativo,
ha ricondotto l'istituto della mediazione al suo ambito naturale, alla sua
natura  di  strumento  negoziale  basato  su  valutazioni  delle  parti  di
convenienza  e opportunità,  che  non devono essere influenzate  dalla
possibilità  di  ripercussioni  nella  successiva,  eventuale,  fase
processuale.
La Corte ha considerato, come si è detto, assorbite dal vizio di eccesso
di delega le questioni di costituzionalità che erano state sollevate da
una  serie  di  ordinanze  di  rimessione.  Tuttavia  proprio  a  causa
dell'utilizzo di tale tecnica decisionale, rimane aperto il dibattito circa
il fatto che tali questioni restino impregiudicate o meno a seguito della
decisione  della  Corte,  soprattutto  nell'ottica  di  un  futuro,  possibile
intervento  legislativo  volto  a  reintrodurre  l'istituto.  Soffermiamoci
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pertanto  su  alcune  delle  questioni  che  erano  state  sottoposte
all'attenzione della Corte, poiché appaiono di chiara rilevanza, anche
per  comprendere  come  i  giudici  ordinari  abbiano  trovato  difficoltà
nell'applicazione  pratica  dell'istituto  del  tentativo  obbligatorio  di
mediazione.
4.7.1 La figura del mediatore
Una prima problematica sollevata nel ricorso dal Tar Lazio e sostenuta
anche dall'intervento in causa dell'Organismo Unitario dell'Avvocatura,
riguarda  la  competenza  del  mediatore,  in  particolare  l'omissione  di
criteri volti a delineare i requisiti attinenti alla specifica professionalità
giuridico-processuale del  mediatore.  I  criteri  volti  a  individuare e  a
selezionare  gli  organismi  di  mediazione,  in  ragione  dell'attività
squisitamente giuridica che essi sarebbero chiamati a svolgere, a parere
dell'organo  rimettente,  sarebbero  richiesti  sia  dalla  normativa
comunitaria che dalla legge delega 69/2009. La direttiva comunitaria
52/2008, all'art. 4, stabilisce che la mediazione “sia gestita in maniera
efficace, imparziale e competente in relazione alle parti”. La legge di
delegazione  dispone,  d'altro  canto,  che  la  mediazione  sia  svolta  da
organismi  professionali  e  indipendenti,  stabilmente  destinati
all'erogazione del servizio di conciliazione. I requisiti di competenza e
professionalità sarebbero, a parere del rimettente, insopprimibili, pena
una  de-tecnicizzazione  della  giustizia  civile  e  commerciale  nelle
materie contemplate dal decreto lgs. 28/2010. L'art. 16 del decreto in
questione avrebbe “conformato gli organismi di conciliazione a qualità
che attengono essenzialmente all'aspetto della funzionalità generica e
che  sono  scevri  da  qualsiasi  riferimento  a  canoni  tipologici  o
professionale  di  carattere  qualificatorio,  ovvero  strutturale.”  La
centralità della problematica deriva dal fatto che l'art. 5 ha introdotto
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l'attività di mediazione come attività insopprimibile da svolgere prima
di rivolgersi  alla giustizia ordinaria,  in grado di incidere in maniera
definitiva  sui  diritti  soggettivi  coinvolti  nella  controversia,  o
quantomeno  di  determinare  conseguenze  di  rilievo  anche  quando
rimanga aperta la via della richiesta di giustizia nelle sedi ordinarie. Il
ragionamento  condotto  dal  Tribunale  rimettente,  appare  abbastanza
chiaro: essendo la mediazione un'attività che si pone come alternativa
alla giurisdizione e poiché in sede giurisdizionale sono richieste come
indispensabili  e  ineludibili  determinate  competenze  professionali,  il
mediatore  deve  rispettare  gli  stessi  criteri  di  imparzialità  e
preparazione formativa che sono richiesti al giudice. Il mediatore deve
essere quantomeno un giurista. 
In  realtà  un  argomentazione  del  genere  può  essere  facilmente
sottoposta a critiche96. Il  fatto che l'attività di mediazione consista in
un'alternativa  alla  richiesta  di  intervento  del  giudice  ordinario,  non
vuol dire per forza che tutte le caratteristiche che si riscontrano nella
giurisdizione debbano essere previste anche per a mediazione. Il fatto
che entrambi i procedimenti conducano a un risultato che permette di
decidere  la  controversia,  stabilendo  una  regola  che  per  il  futuro
regolerà i rapporti tra le parti, non significa che questi debbano avere la
stessa conformazione. Abbiamo già ricordato che davanti al giudice la
controversia viene decisa secondo diritto, mentre davanti al mediatore
viene decisa sulla  base della convenienza e dell'opportunità.  Questo
implica  che  il  mezzo  per  arrivare  alla  soluzione  della  lite  sia
ontologicamente  diverso.  Nella  giurisdizione  il  contenuto  della
decisione viene stabilito in base al diritto sostanziale e il rispetto delle
regole procedimentali è condizione di validità della decisione stessa,
proprio perché alle parti viene imposto un provvedimento che contiene
una regola di giudizio formulata da un soggetto terzo. Tutt'altro è nella
96 Cfr. Troisi, Commento alla sentenza della Corte costituzionale n. 272/2012 in
tema di mediazione obbligatoria, 10 giugno 2013
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mediazione.  Nella  risoluzione  negoziale  delle  controversie,  gli
elementi sopra citati non rilevano. 
Il contenuto del verbale di accordo delle parti si fonda, infatti, su una
valutazione di  convenienza,  sul grado di  soddisfazione dei  reciproci
interessi  e  il  procedimento  seguìto  per  arrivare  a  un  incontro  delle
rispettive  volontà  non  è  condizione  di  validità  dell'accordo  finale,
proprio  perché  questo  sarà  sottoposto  all'approvazione  delle  parti
perché  diventi  per  esse  vincolante.  Se  è  vero  che  tra  i  fattori  che
possono rilevare, in una valutazione di opportunità svolta dalle parti,
può esservi la fondatezza delle pretese rispettivamente vantate, questo
non impone che il mediatore sia un esperto di diritto. Nella mediazione
la parte che vorrà chiarimenti  sulla  fondatezza delle  proprie e  delle
altrui pretese si rivolgerà a un difensore tecnico. Mentre al mediatore,
più che specifiche competenze nell'ambito del diritto, sarà richiesta la
capacità di intercettare le rispettive esigenze delle parti, indirizzandole
verso un possibile accordo che soddisfi le esigenze di ciascuna parte
coinvolta nella lite, garantendo assistenza e capacità di ascolto.
Un'ulteriore  obiezione  sollevata  sul  punto,  fa  leva  sul  fatto  che  la
necessità  di  una  specifica  competenza  giuridica  del  mediatore
discenderebbe dal fatto che, ricorrendo alla mediazione, si rinuncia a
una  delle  manifestazioni  più  importanti  del  potere  pubblico:  la
possibilità  di  ottenere  la  pronuncia  di  una  regola  di  diritto  che
disciplini il caso concreto per il futuro, emanata dal giudice ordinario.
Tanto  più  che  l'accordo  di  mediazione,  a  seguito  dell'omologa  del
Tribunale,  viene  dotato  di  efficacia  esecutiva  per  l'iscrizione
dell'ipoteca giudiziale. 
Anche  questo  rilievo  tuttavia  non  sembra  giustificare  le  critiche
avanzate verso la figura del mediatore. L'accordo raggiunto dalle parti
al tavolo della mediazione, serve infatti a superare il conflitto, dettando
una regola che stabilisca, per il futuro, quali saranno i rapporti tra esse,
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ma non rimuove l'incertezza, come è invece nella  sentenza,  circa la
fondatezza  delle  richieste  dei  soggetti  coinvolti.  Non  esiste,  nella
mediazione,  un  profilo  di  accertamento  del  fatto  storico:  la
controversia non è decisa “secondo giustizia”, pertanto non si procede
ad accertare la realtà esistente per trarne il contenuto dell'atto in senso
precettivo per il futuro. Ciò che manca, negli strumenti stragiudiziali di
risoluzione  delle  controversie,  e  che  invece  costituisce  elemento
imprescindibile  in  tutti  gli  strumenti  eteronomi,  è  il  momento
dell'istruttoria  della  controversia,  che  consiste  appunto
nell'accertamento dei fatti storici. Nella transazione, ad esempio, che è
uno  dei  possibili  contenuti  dell'accordo  raggiunto  in  sede  di
mediazione,  ciò  che  importa  non  è  l'interesse  alla  verità  della
posizione, che è un accertamento che esula dall'attività delle parti, ma
bensì l'atto di autonomia privata con cui la controversia viene risolta.
Oltre a ciò, l'accordo raggiunto, contenuto nel verbale di mediazione, è
suscettibile  di  fungere  da  titolo  esecutivo  proprio  come lo  sono  le
cambiali,  gli  assegni bancari  e tutti  quei titoli stragiudiziali  che non
presuppongono,  per  la  loro  emanazione,  una  verifica  circa  la
fondatezza  delle  posizioni  delle  parti.  Nonostante  manchi  un
accertamento sulla bontà delle rispettive posizioni, questi titoli, tanto
quanto la sentenza giudiziaria, sono idonei a imporre, al destinatario
della pretesa, di adempiere all'obbligo che sorge dagli stessi, o di far
valere le proprie ragioni nel giudizio di opposizione all'esecuzione. Le
conseguenze che discendono dalla mediazione sui diritti soggettivi che
vengono  in  rilievo  nella  controversia,  non  sono  pertanto  differenti
dagli  effetti  che si  determinano a seguito  di  altri  contratti,  come ad
esempio  la  transazione,  il  cui  contenuto  sia  stabilito  dalla  volontà
stessa delle parti e che non prevedano come obbligatoria l'assistenza
tecnica di un difensore per giungere alla loro formazione.
A parere  del  Tar  Lazio,  la  necessità  di  una  specifica  competenza
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tecnico-giuridica del mediatore discende altresì dall'efficacia di titolo
esecutivo che può acquisire l'accordo, una volta omologato. 
In  realtà,  la  lettura  dell'art.  474  c.p.c.,  ci  dimostra  che  l'efficacia
esecutiva  non  è  una  caratteristica  che  appartiene  unicamente  alle
pronunce  giurisdizionali,  in  quanto  proprio  ai  sensi  di  tale
disposizione,  godono di  efficacia esecutiva anche altri  atti  di  natura
negoziale, che non sono emanati dall'autorità pubblica, il cui contenuto
è  determinato  dall'autonomia  contrattuale  delle  parti.  Come  già
abbiamo avuto modo di esaminare,  l'accordo che discende dal  buon
esito  del  procedimento  conciliativo,  ove  venga  redatto  per  atto
pubblico  o  a  mezzo  di  scrittura  privata  autenticata  da  un  pubblico
ufficiale  a  ciò  autorizzato,  sarà  esecutivo  anche  senza  che  sia
necessaria  l'omologazione  da  parte  del  Tribunale,  proprio  perché  il
controllo  effettuato  dal  notaio  o  da  altro  pubblico  ufficiale,  è
considerato  essere  ugualmente  penetrante  di  quello  effettuato  dal
giudice al momento dell'apposizione dell'omologa. 
Proprio  perché  le  qualità  richieste  al  mediatore,  fanno  riferimento
all'esperienza nel  campo della mediazione e della  conciliazione,  più
che a specifiche competenze di natura giuridica poi, non grava su di lui
l'onere di redigere il verbale che sancisce la conclusione della lite. Se
le  parti,  grazie  alla  mediazione,  arriveranno  a  esprimere  il  loro
consenso  su  un'ipotesi  di  accordo,  si  dovrà  tradurre  tale  volontà
negoziale in termini di diritti e obblighi, ma questo non è compito del
mediatore,  spetterà  bensì  direttamente  alle  parti  coinvolte  nella  lite
oppure  ai  professionisti  che  le  assistono.  Il  compito  del  mediatore
consiste nel far incontrare la volontà negoziale delle parti e termina nel
momento in  cui  queste abbiano trovato un accordo,  poiché si  tratta
sempre di una negoziazione, seppur con l'ausilio di un soggetto terzo,
in cui le parti sono sovrane dell'esito finale. 
Non si  discute  invece  sull'importanza  di  garantire  la  professionalità
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degli  operatori nel  settore  della  mediazione,  tramite  la
predeterminazione  di  criteri  chiari  circa  le  qualità  richieste  per
accedere alla qualifica di mediatore. Queste garanzie rilevano anche in
considerazione del fatto che nella procedura informale di mediazione,
al fine di garantire la migliore assistenza possibile e l'erogazione di un
servizio rapido ed efficiente, hanno particolare rilevanza le capacità di
ascolto e comunicative del mediatore, nonché il rapporto fiduciario che
si viene ad instaurare con le parti.
E' necessario allora ricordare quali sono i requisiti che sono richiesti al
fine di ricoprire la carica di mediatore, per approfondire meglio i dubbi
sollevati dal Tar Lazio e formarci una nostra opinione a riguardo.
Per essere abilitati ad esercitare la professione di mediatore, oltre ai
requisiti  di  capacità  e  godimento  dei  diritti  civili  sono  richiesti:  il
possesso di un titolo di studio che non sia inferiore al diploma di laurea
triennale,  o,  in  alternativa,  l'iscrizione  presso  un  collegio  o  albo
professionale per un periodo di almeno 15 anni; La frequenza di un
corso  specifico  di  formazione  di  50  ore,  erogato  da  un  ente  di
formazione  abilitato  presso  il  Ministero.  Questi  sono  i  requisiti
necessari  per  l'ingresso nel  mondo della  mediazione,  ai  quali  se  ne
accompagnano altri:  è necessario effettuare un tirocinio assistito che
prevede la partecipazione ad almeno 20 sessioni di mediazione e una
formazione  permanente,  consistente  nella  partecipazione  a  corsi  di
aggiornamento di almeno 18 ore per ogni biennio. Infine, le capacità
professionali  del  mediatore,  sono  definite  dall'insieme  di  obblighi
legali e di natura deontologica che sono contenuti nella normativa di
settore  e  dai  codici  etici  adottati  dagli  organismi  nazionali  e
internazionali.
Per quanto riguarda invece gli organismi di  mediazione, oltre a una
serie  di  requisiti  che  ne  attestino  la  capacità  organizzativa,  come
l'idoneità dei locali, il personale dipendente, la capacità finanziaria e
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una  copertura  assicurativa  idonea,  è  richiesta  l'indicazione  nel
regolamento dei  criteri  di  assegnazione degli  affari  di  mediazione e
sarà  possibile  specificare  le  specializzazioni  dei  propri  mediatori
all'interno di  appositi  elenchi.  L'attività svolta dagli organismi viene
sottoposta  alla  valutazione  da  parte  dei  fruitori  del  servizio,  che
potranno compilare apposite schede di valutazione, e di monitoraggio e
controllo  da parte  del  Ministero della  Giustizia,  sia  con riguardo ai
profili qualitativi che quantitativi.
Dalla lettura delle qualità e dei requisiti richiesti ai mediatori e ancora
prima agli Organismi di  mediazione, emerge come la legge preveda
una  serie  di  garanzie  riguardo  alla  formazione dei  mediatori  e  alla
competenza e funzionalità degli Organismi che erogano il servizio di
mediazione,  cercando,  al  contempo,  di  non  trascurare  il  profilo
dell'efficienza nella gestione dell'attività. Gli Organismi di mediazione,
sono incentivati ad operare una selezione dei proprio mediatori e una
scelta  oculata  nella  attribuzione  a  questi  dei  singoli  affari  di
mediazione,  al  fine di  migliorare e rendere più redditizia  la propria
attività.  Dall'elenco  dei  requisiti  previsti  per  ricoprire  la  carica  di
mediatore si  evince inoltre che non tutti  saranno necessariamente di
estrazione giuridica, ma potranno avere alle loro spalle competenze e
percorsi formativi di vario genere. Questa considerazione, nell'ottica di
un procedimento di mediazione snello e privo delle rigide formalità
richieste  nel  processo  ordinario,  conferisce  all'istituto  un  valore
aggiunto  piuttosto  che  consistere  in  un  elemento  di  possibile
pregiudizio  per  coloro  che  dovranno  espletare  obbligatoriamente  il
tentativo di mediazione (nell'ipotesi in cui poi, il caso specifico sia di
particolare complessità, sarà sempre possibile che la mediazione venga
svolta da più mediatori collegialmente).
Ciò che invece potrebbe portare a un  miglioramento nell'erogazione
del  servizio e  contemporaneamente  contribuire  a  una  diffusione
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maggiore dell'istituto, facendo venir meno lo scetticismo che ancora
contraddistingue  l'atteggiamento  degli  operatori  del  diritto  e  dei
destinatari  del  servizio  verso  di  esso,  riguarda  invece  il  controllo
dell'attività  di  mediazione da parte  degli  uffici  e  degli  organi  a  ciò
preposti. Una verifica effettiva dei requisiti di serietà ed efficienza che
il  decreto  lgs.  28/2010  richiedeva  espressamente,  da  parte  degli
organismi preposti alla gestione delle politiche di qualità del servizio,
sicuramente sarebbe d'aiuto a un'affermazione delle soluzioni negoziali
delle liti nel nostro ordinamento giuridico, con tutti i vantaggi che da
ciò conseguirebbero.
 
4.7.2 il carattere oneroso della mediazione
Anche le questioni di legittimità costituzionale dell'art. 16 del d.m. n.
180/2010 per contrasto con gli artt. 3 e 24 Cost., riguardo la violazione
del principio di uguaglianza sostanziale e di accesso alla giustizia per
la disciplina dei costi e delle modalità di versamento delle indennità da
parte dei soggetti che usufruiscono del servizio di mediazione, sono
state dalla Corte ritenute assorbite dalla declaratoria di illegittimità per
vizio  formale  di  eccesso  di  delega.  Tali  dubbi  di  legittimità
costituzionale erano stati  sollevati dal Giudice di pace di Catanzaro,
con due ordinanze, la prima datata 1 settembre 2011 e l'altra risalente
al 3 novembre 2011. Analizziamo le due fattispecie.
1)  Con  ordinanza  datata  1  settembre  2011,  il  giudice  rimettente
specificava di essere investito del procedimento civile promosso con
l'intento di accertare il diritto di ottenere la restituzione di due libri,
concessi in comodato, nel quale la parte convenuta ha eccepito, in via
preliminare,  la  improcedibilità  della  domanda,  per  omissione
dell'esperimento  del  tentativo  obbligatorio  di  conciliazione,  ai  sensi
dell'art. 5 decreto lgs. 28/2010. In tale ordinanza di rimessione, veniva
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lamentata, dal Giudice di pace di Catanzaro, la violazione dell'art.  3
Cost.,  per  la  disparità  degli  obblighi  che  gravano  sulle  parti.  La
violazione  del  principio  costituzionale  di  uguaglianza  sostanziale,
discende in particolare dai  criteri  di  determinazione delle indennità:
mentre  il  soggetto  proponente  sarebbe  in  ogni  caso  onerato
dell'obbligo di corrispondere le spese di avvio della procedura nonché
le spese di mediazione, le altre parti coinvolte, nel caso decidessero di
non partecipare al  tentativo di  mediazione,  non sarebbero tenute ad
alcun versamento. La posizione della parte attrice, è particolarmente
svantaggiata,  in  quanto  essa  si  vedrebbe  “obbligata  ad  esperire  il
procedimento di  mediazione per  poter  far valere in giudizio un suo
diritto.” La disciplina così strutturata, vìola allora l'art. 3 Cost. perché
“pone su piani diversi, e tratta diversamente, la parte attrice.”
2) La seconda lamentela, contenuta nel provvedimento di rimessione in
questione,  che  verrà  riproposta  dallo  stesso  giudice  anche
successivamente  nell'ordinanza  del  3  novembre  2011,  riguarda  la
violazione  dell'art.  24  Cost.,  in  relazione  al  costo  “non  meramente
simbolico”  della  procedura.  Se è vero come è vero  che il  tentativo
obbligatorio di conciliazione ha un costo, argomenta il Giudice di pace,
e  questo  ha  una  sua  consistenza,  ne  consegue  che  l'esercizio  della
funzione giurisdizionale è subordinato al pagamento di una somma di
denaro. Questa previsione in primo luogo si pone in contrasto con i
principi affermati dalla stessa Corte nella sent. n. 67/1960, nella quale
si statuiva che tutti hanno il diritto di agire in giudizio per la tutela dei
propri diritti e interessi legittimi e che la difesa è un diritto inviolabile
in ogni stato e grado del procedimento, il quale deve trovare la stessa
attuazione per tutti, senza differenza di condizioni personali e sociali. A
parere  del  giudice  rimettente  poi,  la  violazione  dei  parametri
costituzionali,  deriva  anche  dalla  considerazione  che  l'  art.  5  del
decreto lgs. 28/2010, prevede un esborso a carico delle parti che non
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può essere ricondotto a quegli oneri che sono “razionalmente collegati
alla pretesa dedotta in giudizio,  allo scopo di assicurare al processo
uno  svolgimento  meglio  conforme  alla  sua  funzione”,  e  pertanto
considerati legittimi. Si tratterebbe invece di un versamento che mira
alla soddisfazione di interessi che sono del tutto estranei alle finalità di
cui  sopra,  che  determinano  pertanto  una  preclusione  e  un  grave
ostacolo all'esperimento della tutela giurisdizionale. L'indennità che le
parti sono obbligate a versare per esperire il procedimento obbligatorio
di mediazione, in effetti consiste in un esborso che, oltre a non essere
di  modesta  entità,  non  è  previsto  a  favore  dello  Stato,  ma  di  un
Organismo  che  potrebbe  avere  anche  natura  privata,  e  dunque  non
regge il paragone con il tributo giudiziario o con la cauzione, uniche
vere cause di pagamento che sono ritenute razionalmente collegate alla
pretesa dedotta in giudizio.
Alla  luce  di  quanto  affermato  nelle  ordinanze  di  rimessione  che
abbiamo esaminato, occorre svolgere alcune considerazioni. Intanto è
necessario  sottolineare  che  le  spese  legislativamente  previste  per
esperire  il  procedimento  di  mediazione,  certamente  non  hanno  la
natura di tributi giudiziari o di cauzioni, anche se sono funzionali alla
risoluzione  della  lite,  proprio  in  quanto consistono  nel  corrispettivo
versato per  l'erogazione di  un servizio che rientra nell'ambito di  un
rapporto  privato  e  non  pubblico:  un  contratto  tra  soggetti  che
richiedono  lo  svolgimento  della  procedura  di  mediazione  e
l'Organismo preposto alla  conduzione della  stessa.  In  base a  questo
contratto,  che  ha  ad  oggetto  l'amministrazione  e  la  gestione  della
procedura  di  mediazione,  sorge  in  capo  all'Organismo  che  eroga  il
servizio di mediazione, un diritto di credito per l'adempimento delle
prestazioni richieste dalle parti. 
Oltre a ciò,  pare opportuno rilevare come l'affermazione secondo la
quale il carattere oneroso della mediazione, per i costi non esigui che
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l'attivazione  e  lo  svolgimento  del  procedimento  richiede,
precluderebbe,  di  fatto  l'accesso  alla  giustizia,  determinandosi  un
ostacolo  reale  per  l'esperimento  della  tutela  giurisdizionale,  possa
essere  smentita,  o  quantomeno  la  sua  portata  debba  essere  ridotta.
L'art. 17 del decreto lgs. 28/2010, prevedeva infatti (giustamente), che
i soggetti meno abbienti, che hanno diritto nel processo ordinario al
gratuito  patrocinio  a  spese  dello  Stato,  fossero  esonerati,  anche  nel
procedimento  di  mediazione,  dal  versamento  di  qualsivoglia  tributo
economico.  Tramite  una  dichiarazione  che  attestasse  che  le  parti
avevano  i  requisiti  richiesti  dalla  legge  per  beneficiare  di  questa
opportunità,  sia  la  parte  istante  che  la  parte  convenuta,  avevano  la
possibilità di partecipare al procedimento di mediazione e nel caso di
esito  positivo,  di  ottenere  il  rilascio  del  verbale  di  accordo,  senza
essere  gravate  dal  alcun  onere  economico.  Questa  previsione  era
pertanto in linea con quanto veniva richiesto agli Stati membri, dalla
direttiva  52/2008,  nel  predisporre  una  disciplina  della  mediazione
civile e commerciale per rendere più agevole l'accesso alla giustizia.
La direttiva comunitaria,  all'art.  10, stabiliva infatti  che,  le parti che
non fossero in  grado  di  sostenere  gli  oneri  economici  del  processo
ordinario,  dovessero  essere sollevate da qualsiasi  esborso anche per
l'esperimento di procedimenti extragiudiziali, nel caso lo svolgimento
di questi fosse loro imposto dal giudice o per via legislativa. 
In  tutte  le altre ipotesi  invece,  l'analisi  della  normativa circa i  costi
della  procedura,  permette  di  rilevare come gli  oneri  economici,  che
derivano dall'espletamento del tentativo di mediazione, siano in ogni
caso predeterminabili  dalle  parti  con facilità e  parametrati  al  valore
della  lite  sottostante.  Si  tratta  ad  ogni  modo,  di  costi  nettamente
inferiori rispetto a quelli richiesti per lo svolgimento di un processo
civile, anche in considerazione dei tempi sempre più lunghi che questo
richiede per volgere al termine. 
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In  conclusione,  è  lecito  rilevare  come  la  questione  dei  costi  della
mediazione  sia  di  particolare  rilievo  e  importanza,  soprattutto  in
un'ottica  di  diffusione  dell'istituto  e  di  valorizzazione  dello  stesso
all'interno del nostro sistema giuridico. Il legislatore, qualora volesse
riproporre  l'istituto  del  tentativo  obbligatorio  di  mediazione,  come
sappiamo  farà,  nonostante  la  declaratoria  di  incostituzionalità  della
Corte,  dovrà prestare particolare attenzione al  profilo  in esame,  per
rendere  la  mediazione  obbligatoria  in  linea  con  i  parametri
costituzionali, e di facile accesso per tutti i cittadini.
4.8 Una prima interpretazione della sentenza: la mediazione civile e
commerciale viene rafforzata
Dopo aver esaminato alcuni dei punti critici della normativa introdotta
dal  decreto  lgs.  28/2010,  che  Tribunali  e  Giudici  di  pace  avevano
sottoposto all'attenzione della Corte, ma sui quali il giudice delle leggi
non si è pronunciato, occorre intercettare le opinioni che gli operatori
del diritto si sono fatti circa la portata di questa sentenza. Come per
qualsiasi decisione di accoglimento della Corte costituzionale per vizi
di carattere meramente formale, come l'eccesso di delega legislativa,
all'indomani  del  deposito della pronuncia si  presenta il  problema di
ragionare sulla fondatezza dei vizi sostanziali fatti  valere dai giudici
rimettenti, sui quali la Corte non si è pronunciata.
L'interrogativo  che  sorge  spontaneo  a  seguito  della  pronuncia  del
giudice delle leggi è: 
quid iuris  nell'ipotesi in cui il legislatore decidesse di reintrodurre il
tentativo obbligatorio di mediazione? 
Alla domanda non sono state date risposte univoche.
A parere  di  alcuni  esponenti  del  mondo  del  diritto,  l'istituto  della
mediazione obbligatoria, a seguito del provvedimento di illegittimità
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costituzionale  che  abbiamo  esaminato,  non  sarebbe  bocciato  dalla
Corte Costituzionale, ma la sentenza andrebbe invece letta nel senso di
incentivare il nostro legislatore a riprendere in mano la disciplina in
esame,  migliorandola  sotto  alcuni  profili97.  Si  aprirebbe  allora  una
nuova fase,  che porterà al rilancio dello strumento della mediazione
civile e commerciale, già forte delle statistiche che hanno dato prova
della sua efficacia ed efficienza sul campo. A parere di tali studiosi, un
nuovo  intervento  legislativo,  potrebbe  pertanto  legittimamente
proporre  una  nuova  modalità  di  mediazione  obbligatoria.  Anzi,
secondo taluni,  risultava  assolutamente  necessario  un intervento  del
Governo,  nel  senso  di  adottare  un  provvedimento  che  ripristinasse
immediatamente  l'obbligatorietà  del  tentativo  prevista  dall'art.  5  del
decreto lgs. 28/2010, per evitare un crollo economico degli organismi
di  mediazione.  Esaminiamo  quali  sono  le  considerazioni  che
supportano questo primo orientamento di pensiero. 
In  primo  luogo  la  previsione  dell'obbligatorietà  del  tentativo  di
mediazione, non può essere considerato di per sé incostituzionale. La
conformità  dell'istituto,  come  di  ogni  altra  ipotesi  di  giurisdizione
condizionata,  ai  principi  costituzionali,  deve  essere  guidata  dal
parametro  della   ragionevolezza  .  La  stessa  Corte,  in  pronunce
precedenti, aveva infatti segnalato che il principio giuda, nelle ipotesi
di  giurisdizione  condizionata,  è  quello  dell'immediato  accesso  alla
giurisdizione ordinaria,  che può essere  ragionevolmente derogato da
norme  ordinarie,  di  stretta  interpretazione,  solo  in  presenza  di
“interessi generali”, o di pericoli di abusi, o di interessi sociali o di
superiori finalità di giustizia. Pertanto emerge che l'obbligo di tentativo
di  conciliazione  potrebbe  essere  ammissibile  laddove  vi  fosse  una
specifica ragione a giustificarne la  previsione,  proprio per  la  natura
derogatoria  dell'istituto alla giurisdizione ordinaria.  Come è noto,  le
97 Cfr. Troisi, op. cit.
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ragioni  dell'introduzione  nel  nostro  ordinamento  del  preventivo  e
obbligatorio  ricorso  al  tentativo  di  conciliazione,  affondano  le  loro
radici  nella  ricerca  di  una  giustizia  migliore,  di  una  maggiore
efficienza del sistema giuridico, che dia risposte effettive e concrete
alle richieste dei cittadini.
Oltre  a  ciò  la  Corte  costituzionale,  nell'analisi  della  disciplina
comunitaria, ritiene che questa si riveli “neutrale in ordine alla scelta
del modello di mediazione da adottare, che resta demandata ai singoli
Stati  membri,  purché  sia  garantito  il  diritto  di  adire  i  giudici
competenti per la definizione delle controversie.” 
L'unico limite che la Corte segnala, consiste pertanto nell'evitare che la
previsione  di  un  procedimento  di  mediazione  qualificato  come
obbligatorio,  possa  precludere  l'accesso  all'autorità  giudiziaria.  Ciò
detto,  laddove il  legislatore,  con legge ordinaria,  volesse intervenire
nuovamente sull'istituto della mediazione, prevedendo dei casi in cui
questo si configura come obbligatorio, questa manovra legislativa non
risulterebbe in contrasto con il contenuto della normativa europea, che
anzi prende in esame la mediazione anche nella sua declinazione di
istituto  obbligatorio,  considerandola  del  tutto  legittima.  La  scelta  di
introdurre o meno una mediazione di tipo obbligatorio è decisione che
viene  rimessa  al  legislatore  nazionale,  nella  sua  completa
discrezionalità.  L'eventuale  reintroduzione  di  un  procedimento
obbligatorio di mediazione, deve essere pertanto il frutto di una scelta
del nostro Parlamento che ha natura di decisione politica. L'opzione a
favore del modello di mediazione obbligatoria dunque, non si può dire
che trovi fondamento nella disciplina comunitaria, ma neppure che in
essa trovi un ostacolo. 
A parere di chi ha letto con ancor maggiore criticità il provvedimento
in esame poi, la Corte, con un'interpretazione che legge come neutrale
la  disciplina comunitaria,  disattende addirittura  alla  reale intenzione
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del legislatore europeo, che invece intendeva imporre, con la Direttiva
52/2008, lo strumento della mediazione e promuoverne il più possibile
la  diffusione98.  Non è  nemmeno sufficiente,  secondo la  lettura  data
dalla  Corte,  che  la  norma  della  direttiva  comunitaria  richiami  in
maniera  espressa la  facoltà,  per  il  legislatori  degli  Stati  membri,  di
prevedere  in  leggi  nazionali  l'obbligatorietà  del  tentativo  di
mediazione,  per  trovare  nella  disciplina  comunitaria  la  fonte  prima
dell'istituto in questione. Secondo la Corte, per giungere a un risultato
del genere, era necessario che la direttiva 52/2008 imponesse sempre
l'obbligatorietà del tentativo di mediazione. Questa tesi della Corte si
scontra  con  il  fatto  che  si  tratta  pur  sempre  di  una  normativa  di
carattere internazionale,  che per sua stessa natura,  deve lasciare agli
Stati  verso  cui  è  diretta  un  margine  di  spazio  al  potere  di
armonizzazione  di  questi.  In  quest'ottica  l'intento  del  legislatore
comunitario allora era certamente quello di legittimare, di incentivare,
gli Stati verso cui si rivolgeva, ad emanare normative che prevedessero
la disciplina del tentativo obbligatorio di conciliazione. Infatti, sono tre
le modalità previste dal legislatore comunitario in merito all'avvio del
procedimento di mediazione: “può essere avviato dalle parti, suggerito
od ordinato da un organo giurisdizionale o prescritto dal diritto di uno
Stato  membro”,  ai  sensi  dell'art.  3,  lett.a,  della  direttiva  di  fonte
europea.  E  proprio  da  tale  disposizione  occorrerebbe  ripartire  per
riaprire  un confronto edificante  a  livello  istituzionale in  merito  alla
media-conciliazione.
Alla luce di tali considerazioni, è possibile affermare che, laddove il
legislatore  italiano  decidesse  di  reintrodurre  la  mediazione
obbligatoria,  questa  operazione  non  si  porrebbe in  contrasto  con la
normativa  comunitaria,  anzi,  sarebbe  del  tutto  in  linea  con  la
98 Cfr. Pace, Fivoli e Paniccia, La sentenza della Corte costituzionale in materia di
mediazione civile: un primo commento che conferma le nostre interpretazioni e
strategie!, in Dirittoeprocesso.com
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legislazione  europea  e  non  sarebbe  legittimo sollevare  questione  di
costituzionalità che sia dotata di qualche appiglio giuridico.
Del  resto,  il  diritto  fondamentale  di  accesso  alla  giustizia  è  diritto
espresso e tutelato non solo dalla nostra Costituzione, ma anche nella
Convenzione europea dei diritti dell'uomo, e fatto proprio dal sistema
comunitario  con  l'approvazione  del  Trattato  di  Lisbona.  Risulta
pertanto  necessario  il  richiamo  alla  giurisprudenza  della  Corte  dei
diritti  dell'uomo  di  Strasburgo,  che  ha  sottolineato  come  i  diritti
fondamentali  non  debbano  essere  considerati  alla  stregua  di
“prerogative  assolute”,  ma possano  bensì  essere  sottoposti  a  talune
restrizioni, a condizione che queste rispondano ad interessi di portata
generale.  Ricordiamo,  a  conferma di  ciò,  che  la  Corte  di  Giustizia
europea  nella  sentenza  18  marzo  2010,  che  la  nostra  stessa  Corte
Costituzionale cita nel provvedimento sul quale verte il nostro esame,
aveva  statuito  che  non  esiste  un'alternativa  meno  vincolante  alla
predisposizione di una procedura obbligatoria, dato che l'introduzione
di una procedura di risoluzione extragiudiziale meramente facoltativa
non costituisce uno strumento altrettanto efficace per la realizzazione
degli  obiettivi  di  miglioramento  e  facilitazione  dell'accesso  alla
giustizia. Né si può dire che sussista una sproporzione manifesta tra
tali  obiettivi  e  gli  eventuali  inconvenienti  causati  dal  carattere
obbligatorio della procedura di conciliazione stragiudiziale delle liti. 
L'interpretazione  data  dalla  Corte  nella  motivazione  della  sent.
272/2012, tradisce pertanto le aspettative e le speranze di chi pensava
sarebbe arrivata una bocciatura sostanziale e nel merito ad opera del
nostro giudice delle leggi, dell'istituto della mediazione in generale e di
quella  obbligatoria  nello  specifico.  L'introduzione  di  una  rinnovata
forma  di  obbligatorietà  del  tentativo  di  conciliazione  delle
controversie, non trova alcun ostacolo nella normativa comunitaria, ed
anzi, la mediazione obbligatoria sembra essere uscita rafforzata dalla
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pronuncia in commento.
La Corte ha infatti ritenuto  il vizio dell'eccesso di delega assorbente,
senza  analizzare  tutti  gli  altri  profili  di  rilievo.  Tramite  un
procedimento argomentativo che ha disatteso le aspettative di molti, di
coloro i quali speravano in un intervento della Corte che riflettesse una
chiara  presa  di  posizione  sul  punto,  il  giudice  costituzionale  ha
censurato  unicamente  il  carattere  obbligatorio,  attribuito  al  previo
espletamento  del  tentativo  di  mediazione,  per  eccesso  di  delega.  E'
legittimo allora sostenere,  sulla  base di  questo questo ragionamento
logico-giuridico, che essa abbia ritenuto non rilevanti le altre eccezioni
sollevate dalle otto ordinanze di rimessione, in particolare con riguardo
alla compatibilità dell'art. 5 comma I, con gli artt. 3, 24 e 111 Cost.,
vero nocciolo del problema. 
Almeno due considerazioni importanti si pongono alla base di questa
conclusione.
a) In primo luogo, se davvero la Corte avesse ritenuto l'art. 5 contrario
ai dettami costituzionali di cui agli artt. 3, 24 e 111 Cost., i riferimenti
alla  legge  di  delegazione  sarebbero  risultati  privi  di  significato,  o
quantomeno  non  determinanti  nell'economia  del  ragionamento
interpretativo condotto dalla Corte. Sarebbe infatti venuto meno, già
dalla  radice,  ogni  ragionamento circa la  possibilità  di  configurare o
meno in Italia un istituto di mediazione avente carattere obbligatorio,
in quanto, in tal caso, nemmeno il Parlamento sarebbe stato autorizzato
a conferire delega al Governo con riguardo ad uno strumento ritenuto
per sua natura, incostituzionale.
b) I  richiami  che  la  Corte  effettua,  nella  sua  argomentazione,  alla
normativa europea, consentono di supportare questa ricostruzione. E' la
Corte stessa ad affermare, infatti, che “la disciplina dell'UE si rivela
neutrale in ordine alla scelta del modello di mediazione da adottare, la
quale resta demandata ai singoli Stati membri, purché sia garantito il
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diritto di adire i giudici competenti per la definizione giudiziaria delle
controversie.”
Pertanto il compito di stabilire se il procedimento di mediazione avrà
carattere obbligatorio o meramente facoltativo, è demandato ai singoli
Stati  all'interno  della  normativa  di  attuazione  delle  Direttive
comunitarie.  Non  ponendosi  ostacoli,  a  livello  comunitario,  circa
l'introduzione  di  un  modello  di  mediazione  obbligatoria,  la  Corte
ravvisa,  in  maniera  implicita,  la  compatibilità,  di  un  modello  di
mediazione avente carattere obbligatorio,  con la normativa Europea.
Se così non fosse,  la Corte avrebbe dichiarato espressamente che la
disciplina di rango comunitario era ostativa, cioè contraria all'istituto
della mediazione obbligatoria e non certo neutrale. 
A sostegno  di  ciò,  è  agevole  osservare  come  vengano  richiamate
numerose  disposizioni,  in  primis la  stessa  direttiva  52/2008  che,
muovendo dal presupposto che la mediazione sia in grado di offrire
una risoluzione extragiudiziale conveniente e rapida delle controversie
civili  e  commerciali,  tramite  procedure  costruite  sulla  base  delle
esigenze  delle  parti,  stabilisce  che  tale  normativa  lascia  comunque
“impregiudicata  la  legislazione  nazionale  che  rende  il  ricorso  alla
mediazione  obbligatorio  oppure  soggetto  a  incentivi  o  sanzioni  sia
prima  che  dopo  l'inizio  del  procedimento  giudiziario,  purché  tale
legislazione non impedisca alle parti di esercitare il diritto di accesso
al sistema giudiziario.”
Pertanto  non  è  lecito  ravvisare  alcuna  violazione  dei  principi
costituzionali, nell'introduzione del nostro ordinamento giuridico, di un
modello di mediazione che costituisca condizione di procedibilità della
domanda giudiziale, ma con l'entrata in vigore del decreto lgs. 28/2010
si è incorsi unicamente in un eccesso di delega da parte del legislatore
delegato.
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La Corte avrebbe certo potuto scegliere, come da molti auspicato99, un
procedimento  argomentativo  che  le  consentisse  di  affrontare  le
questioni pregnanti della normativa in maniera più approfondita e più
completa.  Tuttavia,  se  per  questioni  di  priorità  logica,  la  Corte  ha
dovuto affrontare in via pregiudiziale la questione del difetto di delega,
questo non le ha precluso la possibilità di introdurre spunti importanti,
soprattutto  nell'ottica  di  futuri  interventi  normativi.  L'affermazione
contenuta in una precedente pronuncia della Corte stessa,  che viene
richiamata  nelle  argomentazioni  della  sentenza  272/2012,  permette
infatti  di  affermare  che,  laddove  venisse  reintrodotta  con  legge  la
mediazione obbligatoria, questa sarebbe posta al riparo da eventuali,
future,  ulteriori,  eccezioni  di  incostituzionalità100.  Già  nella  sent.
276/2000 la Corte aveva infatti  rilevato come “la messa a  punto di
strumenti  idonei  ad  agevolare  la  composizione  stragiudiziale  delle
controversie, per limitare il ricorso al giudice ordinario alle sole ipotesi
di inutile sperimentazione del tentativo di conciliazione, appariva un
momento essenziale per la riuscita della riforma”. Tale inciso chiarisce
che  la  Corte  non  ha  operato  una  bocciatura  sostanziale  nel  merito
dell'istituto  della  mediazione  obbligatoria e  dimostra  la  piena
consapevolezza  del  fatto  che  la  mediazione  obbligatoria  costituisce
uno strumento indispensabile per favorire l'utilizzo e la conoscenza di
un istituto che ancora oggi deve combattere con una scarsa diffusione
della cultura della mediazione.
Se anche il  decreto lgs.  28/2010 non è frutto della migliore tecnica
legislativa infine, la Consulta ha censurato unicamente il vizio formale
dell'eccesso di delega in quanto non avrebbe potuto fare diversamente:
nessuna violazione dell'art.  24 Cost.  è rintracciabile nella previsione
legislativa  di  una  condizione  di  procedibilità.  Anche  in  passato,  la
99 Cfr. Pace, Fivoli e Paniccia, op. cit.
100 Cfr. Moriconi, Commento alla sentenza n.272/2012 della Corte Costituzionale in
punto di mediazione obbligatoria, in mondoadr.it
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Corte ha costantemente ritenuto che il diritto di difesa non possa essere
violato dalla  previsione di  un'attività  da svolgersi  obbligatoriamente
prima ancora di rivolgersi al giudice, nel momento in cui si tratti di
un'attività non eccessivamente dispendiosa in termini economici e di
tempo. In particolare la Corte ha affermato il principio in base al quale
il  rigore con cui  è  tutelato il  diritto di  azione non comporta affatto
l'assoluta  immediatezza  dal  suo  esperimento.  Ha  ricordato  poi  che
“evitare l'abuso, o, ancora meglio, l'eccesso della giurisdizione, in vista
di un interesse della stessa funzione giurisdizionale, è stato sovente la
ratio espressa della giurisdizione condizionata. Il principio di economia
processuale, inteso come più efficace e pronta risoluzione dei conflitti,
ha solitamente fondato la rispondenza dei condizionamenti  censurati
alla previsione costituzionale del diritto di azione.”
Certamente,  a  parere  di  quanti  hanno  sostenuto  che  la  sentenza
272/2012 non abbia messo la parola fine al tentativo obbligatorio di
mediazione,  era  più  che  mai  opportuno,  all'alba  del  deposito  delle
motivazioni  della  suddetta  sentenza,  una  rapida  e  netta  presa  di
posizione del Governo, che desse agli operatori del mondo del diritto,
una chiara indicazione circa quello che sarebbe stato il futuro di questo
istituto.  La  sentenza  272/2012,  fa  sì  che  il  nostro  paese  debba
abbandonare per sempre l'idea della costruzione, dello sviluppo e della
diffusione di un metodo di risoluzione delle controversie alternativa al
processo civile ordinario? A parere di molti, peraltro, affinché questi
obiettivi  di  diffusione  capillare  sul  nostro  territorio,  dei  metodi
alternativi di composizione della lite, siano raggiunti, non è possibile
prescindere  da  forme  più  o  meno  ampie  di  obbligatorietà.  Un
intervento del legislatore appariva allora opportuno, se non necessario,
per  ripristinare  la  situazione  precedente  alla  sentenza  in  esame,  o
quantomeno  per  determinare  una  migliore  e  più  funzionale
strutturazione  delle  modalità  applicative  dell'istituto.  Proprio
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l'operazione  interpretativa  svolta  dal  giudice  delle  leggi,  che  ha
esaminato unicamente il profilo dell'eccesso di delega, ha fatto sì che
la decisione in esame, richieda un intervento diretto del legislatore. Al
legislatore  è  demandato  il  compito,  in  particolare,  di  verificare  con
attenzione quali sono i possibili  spazi per l'operatività di una nuova
disciplina  in  tema  di  mediazione  obbligatoria,  conformandosi  al
principio cardine in materia, il principio di ragionevolezza. 
In  conclusione,  a  parere di  quanti  si  inseriscono in questo filone di
pensiero, l'esame della sentenza depositata in data 6 dicembre 2012,
permette di giungere a due conclusioni fondamentali:
a) La pronuncia della Corte non ha intaccato l'impianto dello strumento
della mediazione, ma ha lasciato intatta tutta l'articolata struttura della
mediazione civile e commerciale introdotta dal decreto lgs. 28/2010,
con tutti i profili che la caratterizzano.
b) La sentenza in esame ha inoltre riconosciuto, in maniera espressa,
che per  il  legislatore nazionale,  è  astrattamente possibile qualificare
come obbligatorio  lo  strumento  della  mediazione  per  la  risoluzione
alternativa delle controversie.
La sentenza non statuisce infatti  circa la possibilità di introdurre un
procedimento preventivo al processo ordinario di natura obbligatoria,
ma riguarda unicamente il profilo del difetto di delega. 
Ne consegue che è del tutto pacifico, che l'obbligatorietà del tentativo
di  mediazione,  derivi  da  esigenze  di  interesse  pubblico  generale
meritevoli di tutela, quali il buon funzionamento della giustizia civile e
lo  scopo  deflattivo  del  contenzioso  giuridico,  risultando  pertanto
pienamente conforme al nostro ordinamento.
4.9 Fine dell'istituto della mediazione obbligatoria
Come abbiamo anticipato, le reazioni scatenatesi nel mondo del diritto
175
a seguito della sentenza 272/2012, non sono state di certo univoche. A
parere di alcuni infatti, il provvedimento in esame avrebbe affondato
del  tutto  e  per  sempre  la  mediazione  avente  carattere  obbligatorio,
introdotta  con  l'art.  5  comma I  del  decreto  lgs.  28/2010,  cassando
l'istituto non solamente sotto il profilo del difetto di delega. Una lettura
in questi termini del provvedimento decisionale, porta a ritenere che,
sebbene  la  violazione  dei  limiti  della  delega  sia  manifesta,  per  la
Consulta non è questo l'unico ostacolo alla mediazione obbligatoria,
che risulta invece del tutto priva di agganci normativi, nella disciplina
comunitaria e in quella nazionale. Esaminiamo quali sono i passaggi
interpretativi della pronuncia che avallano questa ipotesi ricostruttiva,
ripercorrendo l'argomentazione proposta dalla Corte.
In primo luogo il giudice costituzionale ha fondato la decisione circa
l'eccesso di  delega,  come sappiamo,  sulla  base di  due ragionamenti
principali:  l'assenza  di  un  riferimento  che  qualificasse  come
obbligatoria  la  mediazione  all'interno  della  legge  delega  69/2009  e
l'impossibilità  di  desumere  alcuna  esplicita  o  implicita  opzione  a
favore  del  carattere  obbligatorio  dell'istituto  della  mediazione
all'interno della normativa comunitaria. Esaminiamo i punti salienti del
ragionamento  della  Corte  in  questa  nuova  ottica,  ripercorrendo  il
ragionamento fatto dalla Consulta.
a) La Corte esamina in primo luogo la normativa nazionale e ricorda
che  il  legislatore  delegato,  seppur  dotato  di  un  innegabile  grado  di
autonomia  e  spazio  libero  di  manovra  nella  formulazione  del  testo
normativo, che ha lo scopo di attuare i principi e criteri della legge
delega, deve ad ogni modo procedere in conformità delle linee guida
dettate dal Parlamento. Ne consegue che poiché la delega legislativa
non preclude “ogni discrezionalità del legislatore delegato, che può
essere più o meno ampia, in relazione al grado di specificità dei criteri
fissati nella legge delega”, la conformità di un decreto legislativo alla
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delega, deve essere valutata anche con riguardo alla ratio che è sottesa
alla delega stessa, per verificare se la norma delegata sia coerente con
essa e se il legislatore non abbia ecceduto i margini di discrezionalità
che gli sono consentiti. In base a queste affermazioni, l'obbligatorietà
della mediazione non deve essere necessariamente prevista in maniera
esplicita  nel  testo  della  legge  delega,  ma  occorre  perlomeno  un
richiamo  esplicito  o  implicito  all'obbligatorietà  nella  normativa
comunitaria o nazionale in materia di conciliazione e mediazione. 
b) Per quanto attiene alla normativa nazionale, la Corte ritiene che il
legislatore delegante abbia voluto richiamare il modello preesistente di
mediazione in  materia  societaria,  contenuto nel  decreto lgs.  5/2003,
che aveva natura facoltativa,  sostenendo,  pertanto,  che  il  legislatore
delegante  guardasse  a  un  procedimento  di  mediazione  cui  le  parti
possano ricorrere spontaneamente. In particolare, l'art. 60 della legge
delega disponeva che la mediazione fosse disciplinata anche attraverso
l'estensione delle disposizioni di cui al decreto lgs. 5/2003, in materia
di  diritto  societario,  intermediazione  bancaria,  materia  bancaria  e
creditizia. Il  procedimento di conciliazione stragiudiziale richiamato,
prevedeva un ricorso alla mediazione che trovava fonte nell'accordo tra
le parti, dunque, il modulo che il legislatore delegante richiamava era
di natura volontaria. A parere della Corte, non esiste alcuna circostanza
che possa considerarsi contrastante con un'interpretazione di tal genere.
Non esistevano dunque appigli normativi o precedenti importanti nella
normativa nazionale, richiamati dalla legge delega, che consentissero
di indurre il legislatore a prevedere l'obbligatorietà della mediazione.
c) La Corte, al fine di avallare la tesi per cui la mediazione dovesse
avere carattere facoltativo, almeno nell'ottica del legislatore delegante,
segnala inoltre che l'art. 60 della legge delega 69/2009, nel prevedere
l'obbligo  di  informativa  degli  avvocati  verso  i  propri  clienti
sull'esistenza della mediazione espressamente parli  di  “possibilità di
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avvalersi  dell'istituto  della  conciliazione  nonché  di  ricorrere  agli
organismi  di  conciliazione”.  La  Corte  sostiene  che  la  scelta  della
terminologia  sia  determinante,  e  che  “  “possibilità”  di  avvalersi
significa,  evidentemente  facoltà,  e  non  obbligo,  di  avvalersi” della
mediazione, come invece prevede la normativa del decreto soggetto al
vaglio della Consulta.  Contrariamente a  ciò,  la normativa contestata
prevede che “L'avvocato informa altresì  l'assistito  dei  casi  in  cui  il
procedimento  di  mediazione  è  condizione  di  procedibilità  della
domanda giudiziale.” Questa disposizione dunque, riferita chiaramente
al  modello di  mediazione obbligatoria,  non trova agganci  normativi
nella norma di delegazione.
d) La Corte, pur richiamandone i tratti salienti e riaffermando i principi
in  essa  contenuti,  ha  poi  respinto  la  possibilità  di  paragonare  la
fattispecie all'esame di costituzionalità con quella di cui si occupava la
sentenza  276/2000,  con  riguardo  al  tentativo  obbligatorio  di
conciliazione nelle controversie di lavoro. Ciò che differisce, nelle due
pronunce, è il contesto giuridico in cui si inseriscono le disposizioni,
soggette al dubbio di legittimità costituzionale. Lo sfondo normativo
cui la sentenza 276/2000 ha dato rilievo, per giungere alla conclusione
della  legittimità  dell'introduzione  del  tentativo  obbligatorio  di
conciliazione  nelle  controversie  di  cui  all'art.  409  c.p.c.,  era
caratterizzato sia dell'ampio progetto di riforma in cui la normativa si
inseriva,  sia  dalla  preesistenza,  in  questo  settore,  di  un  tentativo
facoltativo di conciliazione per le controversie dell'art. 409 c.p.c., e di
un  tentativo  obbligatorio  di  conciliazione  per  le  controversie  di
pubblico  impiego  privatizzato.  All'epoca  pertanto,  il  contesto  della
riforma attuata con il decreto lgs. 80/1998 e l'esame della normativa
previgente, consentirono alla Corte ciò che oggi non è legittimata a
fare  da  nessuno  di  questi  fattori:  respingere  i  rilievi  di
incostituzionalità  circa  la  normativa  posta  al  vaglio  della  sua
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attenzione.
e) Successivamente, come già precedentemente detto, la Corte conduce
una  disamina  riguardo  alle  fonti  comunitarie,  in  particolare
analizzando  la  normativa  europea  (direttiva  CE  52/2008),  e  la
giurisprudenza della  Corte  di  Giustizia  europea (cause riunite  n.  C-
317/08,  C-318/08,  C-319/08,  C-320/08),  giungendo  in  merito  alla
conclusione che le fonti di rango sovranazionale adottino sempre un
atteggiamento neutrale verso lo strumento della mediazione e verso la
scelta  di  qualificarlo  come  istituto  a  carattere  obbligatorio  o
facoltativo. Citando le parole scelte dalla stessa Consulta: “Ne deriva
che l'opzione a favore del modello di mediazione obbligatoria, operata
dalla normativa censurata, non può trovare fondamento nella citata
disciplina. Infatti,  una volta raggiunta tale conclusione,  si deve per
conseguenza  escludere  che  il  contenuto  della  legge  delega,
richiamando la direttiva comunitaria, possa essere interpretato come
scelta a favore del modello di mediazione obbligatoria.”
Pertanto, dalla lettura di questo e altri passi della sentenza, coloro che
non vedono di buon occhio l'obbligatorietà di espletare il tentativo di
mediazione, hanno evinto che il problema non riguardasse unicamente
il temporaneo e circoscritto elemento dell'eccesso di delega, bensì una
nuova  legge  delega,  volta  a  introdurre  nuovamente  il  tentativo  di
mediazione  in  forma  obbligatoria,  si  andrebbe  inevitabilmente  a
scontrare con il senso stesso della direttiva comunitaria. 
f) Infine, la Corte ci spiega, tramite l'interpretazione della legge delega,
perché  questa  non  può  essere  letta  come l'aggancio  normativo  che
avalla  l'introduzione  nel  nostro  ordinamento  dell'obbligatorietà  del
tentativo di  mediazione.  La  legge  delega  in  questione,  al  comma 3
dell'art. 60, che contiene i principi e criteri direttivi emanati in materia
dal legislatore delegante, non esplicita in alcun modo la previsione del
carattere  obbligatorio  della  mediazione  finalizzata  alla  conciliazione
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delle parti coinvolte nella controversia. Anzi, riguardo a questo profilo,
che non pare di scarso rilievo, anche in considerazione del fatto che la
normativa,  per  quanto  concerne  altri  aspetti  dell'istituto,  risulta
abbastanza dettagliata,  la  legge  delega  tace del  tutto.  Eppure,  come
ormai  ci  è  dato  sapere,  la  scelta  circa  il  carattere  obbligatorio  o
facoltativo dell'istituto della mediazione obbligatoria, è di importanza
centrale  e  determinante  nella  disciplina  dell'istituto,  come  possiamo
anche rilevare dal dibattito dottrinale che successivamente ne è sorto.
Non solo,  ma anche durante  i  lavori  parlamentari  sull'approvazione
della  legge  di  delegazione,  il  tema  dell'obbligatorietà  o  meno della
mediazione fu discusso più volte e  fu al  centro di  opposte prese di
posizione, proprio come a seguito della sentenza della Consulta. 
Queste sono le motivazioni fondamentali che vengono addotte da chi
ritiene  contrario  alla  pronuncia  della  Corte  un  eventuale  intervento
legislativo volto a reintrodurne la costrizione101. 
La  normativa  comunitaria,  a  parere  di  costoro,  non  propendeva,  e
tuttora  non  propende,  nel  senso  di  una mediazione  avente  carattere
obbligatorio: di  conseguenza,  la legge delega (correttamente) non si
pronunciava neppure sul punto. Nonostante questo, con il decreto lgs.
28/2010, è stata introdotto il tentativo obbligatorio di mediazione, da
esperire necessariamente prima di potersi rivolgere al giudice ordinario
e si è trattato, tra l'altro, dell'unico caso europeo in cui una manovra del
genere è stata posta in essere. Conseguentemente a questa scelta del
Governo, moltissimi cittadini, per vedere tutelati i propri diritti e avere
una  risposta  circa  la  fondatezza  delle  proprie  pretese,  sono  stati
costretti a rivolgersi ai mediatori, con una perdita di tempo, di soldi, e
soprattutto  di  libertà,  non  di  poco  conto.  A  costoro  è  stato
indubbiamente impedito l'accesso immediato alla giustizia. La Corte
101 Cfr. Bertone, "Fine del ridicolo della mediazione obbligatoria”, in
personaedanno.it
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Costituzionale,  con  il  provvedimento  in  esame,  ha  per  sempre
eliminato l'esperienza della mediazione obbligatoria, lasciando invece
spazio allo sviluppo e alla diffusione della mediazione volontaria. Il
legislatore italiano ben potrebbe occuparsi di valorizzare l'istituto della
mediazione  volontaria,  la  quale  potrebbe  ad  esempio  estendere  il
proprio ambito di  operatività proprio ai  settori  dell'ordinamento che
l'art. 5 aveva considerato maggiormente idonei per il raggiungimento
di una soluzione negoziata della lite. Non solo, ma dopo la pronuncia
della Corte anche la mediazione delegata assume un nuovo significato.
La possibilità che le parti giungano a una soluzione pacifica della lite
su invito del giudice, a seguito della declaratoria di incostituzionalità
della  mediazione  obbligatoria,  diventa  centrale  nell'ambito  delle
soluzioni  alternative  della  controversia.  Sarà  a  riguardo  opportuno
specificare le modalità con cui la mediazione e il processo verranno
fatti convivere e l'efficacia che assume, nella prospettiva del giudizio,
la  definizione  amichevole  della  controversia.  Insomma,  ciò  che  più
importa  è  che  le  parti  restino  libere.  Che  possano  agevolmente
ricorrere all'istituto della mediazione, ma solo qualora siano esse stesse
a  ritenerlo  opportuno,  e  non  invece  sulla  base  di  un'indicazione
legislativa  che,  a  priori  e  in  astratto,  le  costringa  a  svolgere  un
procedimento dispendioso in termini economici e temporali. Di certo,
gli  effetti  della  sent.  272/2012,  si  dispiegano,  negativamente,
soprattutto nei confronti della cerchia dei mediatori, che hanno visto
sfuggire  un'importantissima  garanzia  di  lavoro.  Precedentemente
infatti, i cittadini erano obbligati a richiedere le loro prestazioni, non
potevano  che  rivolgersi  ad  essi,  oggi  invece,  i  mediatori  dovranno
spendere le loro energie e i loro mezzi per convincere le parti in lite di
essere migliori, più giusti e competenti dei magistrati pubblici. 
Gran  parte  degli  organismi  rappresentativi  dell'avvocatura,  che
avevano fatto appello al giudice delle leggi perché cassasse un sistema
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fallimentare  e  incostituzionale,  hanno  appoggiato  e  applaudito  la
decisione della consulta. Il carattere obbligatorio dell'istituto e i costi
non esigui che questo portava con sé, determinavano infatti non solo
una limitazione non conforme a Costituzione del diritto di  accedere
alla  giustizia,  ma  davano  altresì  avvio  a  un  procedimento  di
privatizzazione di un diritto che è tutelato nella nostra Costituzione con
importanti garanzie. La classe avvocatizia lamenta che l'istituto della
media-conciliazione, sia il risultato di una serie di forzature nel suo iter
di approvazione parlamentare, che ha condotto a una soluzione unica
tra  tutte  le  esperienze  europee  nonché  erronea,  che  riflette  un'idea
sbagliata di quella che è la ratio delle soluzioni extragiudiziali della
controversia. Pertanto, le richieste di chi aveva sottoposto le proprie
doglianze all'attenzione della Corte, all'indomani della sent. 272/2012,
andavano  nel  senso  di  prevedere  moderni  sistemi  di  soluzione
alternativa  della  lite,  che  richiedessero  elevati  standard  di  qualità  e
rigore per chi era chiamato a erogare il sevizio di media-conciliazione,
interpellando necessariamente, per giungere a una soluzione positiva
ed  efficiente,  anche  la  classe  avvocatizia,  nel  segno dell'impegno  a
ridurre i costi e a migliorare i risultati della giustizia.
4.10 Tentativi di reintrodurre la mediazione obbligatoria volti a superare
il decisum della Corte costituzionale
Decorso non molto tempo dal giorno in cui la Consulta ha pubblicato il
comunicato  stampa,  con  cui  si  preannunciava  la  declaratoria  di
illegittimità  costituzionale  di  una  sentenza  tanto  discussa,  già  si
affacciavano nel mondo del diritto le prime proposte e i primi tentativi
per  reintrodurre  una  disciplina  che  revisionasse  l'istituto  della
mediazione obbligatoria, così da far cadere i dubbi di costituzionalità a
riguardo102. 
102 Cfr. D'Amico, op. cit.
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In particolare intendiamo far riferimento a quanto accaduto in sede di
conversione  in  legge  del  d.l.  18  ottobre  2012,  n.  179103.  Tra  le
modifiche  presentate  al  disegno  di  legge,  il  senatore  Ghigo  ha
presentato  un  emendamento  aggiuntivo  rispetto  al  contenuto  del
decreto  legge,  volto  a  introdurre  modifiche  al  decreto  lgs.  4  marzo
2010  n.  28,  che  aveva  lo  scopo  di  reintrodurre  la  mediazione
obbligatoria, per un periodo delimitato nel tempo, fino al 31 dicembre
2017.  L'emendamento  è  stato  però  dichiarato  inammissibile  dalla
Commissione Industria del Senato perché aveva un contenuto del tutto
eterogeneo  rispetto  alla  materia  trattata  dal  decreto  legge,  che  si
occupava di “ ulteriori misure urgenti per la crescita del Paese”. Una
vicenda simile è accaduta con riguardo all'emendamento proposto dal
senatore De Lillo, che però, a differenza della modifica richiesta dal
senatore  Ghigo,  riduceva  il  periodo  di  operatività  della  mediazione
obbligatoria, che sarebbe stata in vigore fino al 31 dicembre 2015. Una
serie di  altri  tentativi  di  reintrodurre nel  nostro sistema giuridico la
mediazione  obbligatoria,  li  ritroviamo  nel  corso  dell'approvazione
della  legge  di  stabilità.  Tra  questi  ricordiamo  l'emendamento  n.
AC5534-bis,  presentato il  30 ottobre 2012 da un gruppo di  quattro
onorevoli  che  prevedeva  quanto  segue:  “Chi  intende  esercitare  in
giudizio  un'azione  relativa  ad  una  controversia  in  materia  di
condominio,  diritti  reali,  divisione,  successioni  ereditarie,  patti  di
famiglia,  locazione,  comodato,  affitto  di  aziende,  risarcimento  del
danno  derivante  dalla  circolazione  di  veicoli  e  natanti,  da
responsabilità medica e da diffamazione con il mezzo della stampa o
con  altro  mezzo  di  pubblicità,  contratti  assicurativi,  bancari  e
finanziari,  è  tenuto  preliminarmente  a  esperire  il  procedimento  di
mediazione.” 
Si trattava pertanto di un tentativo di reintrodurre l'obbligatorietà del
103 Il d.l. è stato convertito con modificazioni dalla l. 17 dicembre 2012, n. 221
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previo ricorso al tentativo di mediazione, proprio negli stessi termini di
cui  al  decreto  lgs.  28/2010.  Anche  questo  tentativo  tuttavia,
esattamente come i precedenti, non ha avuto esito positivo.
Ci  vorrà  ancora  un  po'  di  tempo  perché  l'istituto  della  mediazione
obbligatoria  trovi  nuovo  spazio  nel  nostro  ordinamento  giuridico.
Certamente, questo ritardo nell'introdurre una disciplina che strutturi la
media-conciliazione in maniera più organica, in grado di favorire una
diffusione e un'accettazione degli strumenti di risoluzione alternativa
delle liti nella nostra cultura giuridica, è dovuto in gran parte anche
allo  scetticismo  aperto  e  forse  alla  reale  ostilità  che  il  mondo
dell'avvocatura continua a dimostrare verso una possibilità, offerta ai
cittadini, che si pone come alternativa al processo civile ordinario. 
Contro i numerosi e costanti tentativi di reintrodurre una modalità di
mediazione obbligatoria, si è anche espresso il professor Guido Alpa,
in veste di presidente del Consiglio Nazionale Forense, le cui parole mi
sembra opportuno riportare: 
“L'eventuale  approvazione  degli  emendamenti  volti  a  reintrodurre
l'istituto  dell'obbligatorietà  della  mediazione  finalizzata  alla
conciliazione della lite, in qualsiasi settore fosse prevista, si porrebbe
in  contrasto  con  l'orientamento  della  Corte  costituzionale  che  ha
voluto  sottolineare  la  sua  contrarietà  a  questo  sistema  coattivo
addirittura  pubblicando  il  dispositivo  della  pronuncia  prima  del
deposito della sentenza con relativa motivazione. 
La reintroduzione della conciliazione obbligatoria potrebbe suonare
come  una  scelta  parlamentare  indifferente  all'orientamento  della
Corte e sensibile alle richieste di quanti, per ragioni diverse, erano
favoriti dal sistema riprovato dalla Corte.
Queste sono le parole allarmate utilizzate dal Presidente del Consiglio
nazionale forense in una nota inviata al presidente del Senato, Renato
Schifani, in occasione dell'esame, da parte della commissione Giustizia
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di Palazzo Madama, degli emendamenti sulla mediazione nel decreto
legge Sviluppo bis.
Non  si  tratta  solo,  come  è  ovvio,  di  eccesso  di  delega  rispetto  ai
principi  indicati  dalla  legge  delegante,  ma  si  tratta  dell'intera
organizzazione che deve essere rivista. 
Proprio  per  questo,  è  stata  un'infelice  scelta  del  Ministero  della
Giustizia estendere anche al condominio e alla responsabilità per la
circolazione statale una tecnica di conciliazione obbligatoria quando
le regole erano già state sottoposte al vaglio della Corte. A maggior
ragione, sarebbe poco rispettoso delle istituzioni insistere su questa
scelta ancor prima di conoscere le motivazioni della Corte. 
Sulla base di queste semplici argomentazioni gli emendamenti proposti
dovrebbero essere dichiarati inammissibili o comunque respinti. E in
ogni  caso,  ogni  proposta  legislativa  in  materia  dovrebbe  essere
accantonata in attesa della lettura del testo integrale della pronuncia.
Ci si auspica che la politica rifiuti di farsi interprete dei desiderata di
quei  poteri  adusi  a  sacrificare  i  principi  di  una  società  solidale  e
fondata  sul  principio  di  eguaglianza,  al  profitto  ed  all'interesse  di
pochi. Ciò più che mai in una fase in cui il cittadino elettore questo
pretende e pretenderà dai propri rappresentanti parlamentari.” 
Nell'obiettivo comune di realizzare un migliore sistema di giustizia nel
nostro  ordinamento,  il  professor  Alpa  si  esprimerà  poi  in  questi
termini,  circa  la  possibilità  di  reintrodurre  uno  strumento  di
mediazione,  magari  dal  carattere  obbligatorio:“L’Avvocatura,  che
costituzionalmente è partecipe della funzione di amministrazione della
giustizia, proseguirà il  suo confronto con il  ministro della Giustizia
per migliorare la normativa vigente, rafforzare il sistema di difesa dei
diritti  dei  cittadini,  apportare  il  suo  contributo  allo  sviluppo
economico del Paese e difendere altresì il suo ruolo insopprimibile,
con  progetti  coerenti  e  praticabili,  senza  accenti  corporativi  e  con
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atteggiamento responsabile”.
4.11 Conclusioni sul punto
Dall'esame della vicenda dell'istituto della media-conciliazione fino ad
ora condotto, mi pare di poter ricavare qualche dato incontestabile. 
Certamente,  la  cultura  della  mediazione  come  degli  altri  strumenti
alternativi  di  risoluzione  delle  liti,  è  ancora  lontana  dalla  realtà
giuridica  italiana,  dal  nostro  modo  di  approcciarci  al  diritto  e  di
considerare ancora, come da sempre è stato, il giudice ordinario l'unica
reale  possibilità  di  comporre  situazioni  di  contrasto.  Ciò  che  lo
strumento  della  mediazione  richiede  per  attecchire  nel  nostro
ordinamento,  oltre  ad  un  cambiamento  sociale  e  culturale,  prima
ancora che strettamente giuridico, sono adeguati tempi di maturazione.
I  risultati  che l'istituto della  mediazione ha raggiunto,  a  seguito dei
provvedimenti  emanati  dal  legislatore  in  termini  di  obbligatorietà,
seppure  da  alcuni  siano  stati  giudicati  freddi,  ci  mostrano  come la
previsione  dell'obbligatorietà  abbia  svolto  un  ruolo  importante
nell'avvicinare  il  cittadino  alla  mediazione,  ma  non  decisivo,  dal
momento che ancora non è stato abbattuto il diffuso scetticismo che
circonda  l'istituto.  (Ad  un  anno  dall'entrata  in  vigore  della
conciliazione obbligatoria erano 12 mila i procedimenti civili definiti e
conclusi tramite il nuovo procedimento senza approdare in tribunale. I
procedimenti  iscritti  sono  stati  oltre  91  mila,  nel  35%  dei  casi
l'aderente è comparso, la metà dei casi si è conclusa con un accordo tra
le  parti,  nell'80% dei  casi  senza  che  queste  fossero  assistite  da  un
difensore tecnico).
Tuttavia  la  diffusione  della  cultura  della  mediazione  porta  con  sé
cambiamenti  sociali  e  culturali  che  derivano  dalla  circolazione  e
dall'adesione di nuovi modelli, e contemporaneamente contribuisce, in
maniera  innegabile,  allo  sviluppo  della  cultura  giuridica  e
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all'ampliamento  del  ventaglio  di  possibilità  che  il  sistema  giustizia
offre al cittadino. Inoltre, può contribuire ad una migliore e maggiore
integrazione  nello  spazio  giuridico  europeo,  grazie  proprio  alle
caratteristiche ontologiche della media-conciliazione: si  tratta di  uno
strumento che offre una efficace riduzione del contenzioso tra privati,
anche per il  fatto che gli accordi  che discendono dalla procedura di
mediazione hanno più possibilità di  essere rispettati volontariamente
dalle  parti,  rispetto  alla  pronuncia  di  un  giudice  terzo,  emanata  in
termini  di  diritti  e  obblighi.  Alle  imprese  viene  offerto  invece  uno
strumento di rapida e funzionale risoluzione delle liti, fattore che ha
riflessi e ricadute sull'intero mercato e sulla fiducia dei consumatori.
Infine,  viene  attuata  la  finalità  perseguita  dal  nostro  legislatore
nazionale, migliorare l'accesso alla giustizia ordinaria, facendo sì che
questa  si  configuri  come  l'  extrema  ratio  ,  l'ultima  possibilità,  cui
ricorrere  unicamente  laddove  tutti  gli  altri  tentativi  di  risoluzione
amichevole e pacifica delle liti siano falliti.
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QUINTO CAPITOLO
L'ESAME DEL DECRETO LEGGE 69/2013
5.1 Premessa; 5.2 L'intervento dei Saggi; 5.3 La richiesta dell'Organismo
Unitario dell'Avvocatura a Napolitano: che non venga firmato il “decreto
del fare”; 5.4 Le proteste continuano, l'O.u.a. chiede di presentare un maxi-
emendamento  nell'iter  di  conversione  del  decreto  legge,  o  minaccia  lo
sciopero; 5.5 Nel percorso di reintroduzione della mediazione obbligatoria le
opinioni  si  fanno  sempre  più  divise;  5.6  Il  contenuto  del  decreto  legge
69/2013; 5.7 Un commento “a caldo” sulla reintroduzione della mediazione
obbligatoria: breve riflessione sui risultati della mediazione; 5.8 Un'analisi
lucida; 5.9 Il ruolo della mediazione nel nostro ordinamento; 5.10 L'incontro
preliminare; 5.11 Gli avvocati diventano mediatori “di diritto”; 5.12 Obbligo
per le parti di essere assistite da difensori tecnici. 
5.1 Premessa
Per  capire  effettivamente,  quale  sia  la  portata  del  decreto  legge
69/2013,  in  relazione  alla  reintroduzione  della  mediazione
obbligatoria,  dopo  che  la  Corte  costituzionale  aveva  dichiarato
l'illegittimità del decreto lgs. 28/2010, è necessario ricostruire, ancor
prima di analizzare le novità introdotte dalla disciplina in materia di
mediazione, la storia dell'approvazione del provvedimento, burrascosa
e non priva di contestazioni. Ricostruiamo pertanto il percorso che ha
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condotto  all'approvazione  della  normativa  in  esame,  per  poi  capire
quali  siano le  modifiche più importanti  apportate  alla  disciplina del
decreto lgs. 28/2010.
5.2 L'intervento dei Saggi
Dopo mesi di silenzio da parte del  Ministero della Giustizia e delle
istituzioni in genere, dalla sentenza della Corte Costituzionale n. 272
del 2012, che come è noto ha dichiarato l'illegittimità costituzionale,
per  eccesso  di  delega,  della  condizione  di  procedibilità  della
mediazione civile e commerciale così come introdotta dal decreto lgs.
28/2010,  è  intervenuta  la  relazione  dei  dieci  Saggi  nominati  dal
Presidente della Repubblica Napolitano, a riabilitare un istituto che, fin
dalla sua introduzione nel nostro sistema giuridico, è stato boicottato
da  una  serie  di  categorie  professionali,  da  sempre  contrarie  alla
mediazione obbligatoria. 
Mentre il Paese viveva una situazione politico-sociale particolarmente
delicata,  i  Saggi  hanno infatti  elaborato,  in  data  12  aprile  2013,  la
Relazione  finale  sulle  riforme  istituzionali,  cui  fare  riferimento  per
creare  un  sistema  di  riforme  istituzionali  e  di  carattere  sociale  ed
economico,  che  siano  in  grado  di  risollevare  le  sorti  del  Paese,
contribuendo a una maggiore efficienza di questi settori. Nel quadro
della Relazione riguardante le riforme istituzionali, che comportano la
necessità  di  uno  snellimento  delle  procedure  amministrative,
l'agevolazione  dei  rapporti  tra  Stato  ed  Enti  Locali  e  la  riforma
riguardante  il  sistema  Giustizia,  i  Saggi  hanno  ritenuto  che  la
mediazione obbligatoria consista in uno degli strumenti di favore, con
lo  scopo  di  risolvere  i  problemi  delle  lungaggini  e  dei  tempi
eccessivamente  dilatati  dei  processi  e  delle  aule  giudiziarie,  oramai
oberate di lavoro. 
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Al  punto  26  del  Capitolo  V  in  materia  di  amministrazione  della
Giustizia  di  detta  relazione,  punto  che  non  mancherà  di  sollevare
polemiche  con  le  rappresentazioni  degli  ordini  forensi,  si  propone:
“l'instaurazione  effettiva  di  sistemi  alternativi  (non  giudiziari)  di
risoluzione delle controversie, specie di minore entità, anche attraverso
la previsione di forme obbligatorie di mediazione (non escluse dalla
recente pronuncia della Corte costituzionale -sent. n. 272/2012- che ha
dichiarato  illegittima  una  disposizione  del  decreto  legislativo  che
disponeva in questo senso, ma solo per carenza di delega): sistemi che
dovrebbero essere accompagnati da effettivi incentivi per le parti e da
adeguate garanzie di competenza, di imparzialità e di controllo degli
organi della mediazione”.
E' agevole rilevare pertanto come i Saggi si siano curati di sottolineare
che la  Corte costituzionale ha dichiarato incostituzionale l'art.  5 del
decreto lgs. 28/2010, in tema di mediazione obbligatoria, unicamente
sotto il profilo dell'eccesso di delega e non invece per contrasto della
stessa  con  i  principi  contenuti  nella  nostra  Carta  fondamentale.  A
seguito  di  tale  considerazione,  i  Saggi  hanno  perciò  affermato  che
dovranno  apprestarsi  strumenti  di  mediazione  obbligatoria  per  le
materie salvate dalla Consulta. La Relazione tocca parecchi temi caldi
del  sistema  giustizia  e  propone  inoltre  l'effettivo  rispetto  di  tempi
ragionevoli di durata dei processi, il  contenimento della durata della
fase  delle  indagini  preliminari,  la  revisione  delle  norme  sulla
contumacia,  l'inappellabilità  delle  sentenze  di  assoluzione  per
imputazioni molto lievi. 
Probabilmente un forte incentivo a procedere verso questa direzione,
deriva, ancora una volta, dall'intervento dell'Unione Europea, che in
una  direttiva  recente  sui  metodi  alternativi  di  risoluzione  delle
controversie, ha sottolineato una volta di più il ruolo fondamentale, di
primo piano, che l'istituto della mediazione assume per la tutela dei
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consumatori.  Recentemente  poi,  l'Unione  Europea  ha  richiamato
l'Italia  in  merito  ai  problemi  che  affliggono  il  nostro  sistema
giudiziario in tema di lunghezza e complessità dei processi, che sono
una delle  cause  principali  della  situazione  di  stallo  economico  e  di
scarsa fiducia per gli investimenti nel Paese. 
Quanto espresso dai Saggi ha fatto sperare a molti, in primo luogo agli
Organismi  di  Mediazione,  che  tra  gli  sviluppi  del  quadro  politico
nazionale e nelle riforme sociali dell'agenda politica, potesse rivestire
un ruolo centrale l'istituto della mediazione civile e commerciale, in
qualità di fulcro di una riforma della giustizia, che da tutti è ritenuta
inevitabile. 
La notizia della presa di posizione dei Saggi ha infatti riaperto, come
era prevedibile, l'annosa  querelle  tra i detrattori e coloro che invece
sostengono da sempre l'istituto, i quali hanno accolto con entusiasmo
la  relazione  sulle  riforme  istituzionali,  che  apre  alla  speranza  di
reintrodurre nel nostro ordinamento giuridico un istituto che svolge un
servizio per i cittadini e che forse non ha ancora dato prova di tutte le
sue potenzialità. 
Al contrario, tra i detrattori della mediazione obbligatoria, emerge in
prima linea l'O.U.A. (Organismo Unitario dell'Avvocatura) che, con un
comunicato stampa del 12 aprile 2013, ha espresso i propri dubbi a
riguardo. In particolare, l'Organismo Unitario dell'avvocatura, se da un
lato ha valutato positivamente le numerose proposte sulla giustizia, che
i Saggi nominati da Napolitano hanno presentato per dare inizio a una
nuova stagione di riforme nel nostro paese, dall'altro ha sottolineato la
necessità  di  un ulteriore approfondimento,  in  particolare per  quanto
riguarda  la  possibile  reintroduzione  della  mediazione  a  carattere
obbligatorio. 
Riportiamo  le  parole  di  Nicola  Marino,  presidente  O.U.A.,  che  ci
sembrano più che mai chiare: 
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“La direzione è corretta. Una valutazione attenta non può che vederci
favorevoli  sulle  proposte  avanzate  per  il  buon  funzionamento della
macchina  giudiziaria:  sull'estensione  delle  prassi  positive  in  tutti  i
tribunali,  sul  potenziamento  del  personale  e  delle  strutture,  sul
processo telematico e sull'innovazione tecnologica [...], sulla riforma
della  magistratura  laica  (giudici  di  pace  e  onorari),  così  come
sull'ufficio  del  processo  e  sull'implementazione,  con  incentivi,  di
sistemi alternativi di risoluzione delle controversie minori, con chiari
profili di competenza e imparzialità degli organismi incaricati […]. Si
esprime Contrarietà,  invece,  al  ritorno  all'obbligatorietà  della
mediazione,  già  bocciata  dalla  Consulta  e  non  in  linea  con  le
indicazioni dell'Unione europea.”
“Quella  dei  Saggi  -termina  infine  Marino-  è  una  buona  base  di
partenza per riformare la nostra malandata giustizia, l'avvocatura e il
suo organismo di rappresentanza politica, l'Oua, mostrano la totale
disponibilità ad aprire un confronto.”
I  vertici  dell'Oua,  fin  da  principio,  si  sono  pertanto  posti  in  aperto
contrasto con la possibilità di un recupero dell'istituto della mediazione
obbligatoria, portando avanti una guerra contro la mediazione civile e
commerciale, iniziata molto tempo prima. 
I  sostenitori  dell'istituto,  speravano  in  una  reazione  diversa,
probabilmente  ritenendo  che  la  battaglia  condotta  dall'organismo
contro la media-conciliazione si limitasse alla sua natura di condizione
di procedibilità, quale era per le controversie con ad oggetto le materie
elencate  all'art.  5  del  decreto  lgs.  28/2010.  Pareva  infatti  che
l'avvocatura non fosse contraria allo strumento della mediazione in sé,
anche  per  il  fatto  che  più  del  90%  dei  mediatori,  stando  ai  dati
statistici, sono avvocati, e che presso ogni tribunale è stato istituito un
proprio Organismo di mediazione. 
Invece, nonostante numerosi esponenti della classe avvocatizia vedano
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nella  mediazione  un'alternativa  moderna  e  funzionale  alla  giustizia
statale ordinaria, e nonostante numerosi avvocati non avallino più da
tempo una visione “tribunale centrica” dell'art. 24 della Costituzione,
nell'illusione che il  ricorso al  giudice sia l'unica soluzione per porre
rimedio  alle  controversie,  l'organismo  di  rappresentanza  politica
dell'avvocatura, non pare comprendere queste istanze.
Non sembra cogliere l'importanza delle forme di risoluzione alternativa
delle  controversie,  dimostrando  di  ignorare  che  il  sistema  attuale
determina l'ingolfamento delle aule giudiziarie e dilaziona o, nei casi
peggiori,  non consente nemmeno, di  ottenere la risposta di giustizia
richiesta dai cittadini. Una consistente parte dell'avvocatura si augura
invece  che  gli  operatori  politici  e  della  giustizia  si  adoperino  per
trovare soluzioni valide ed efficaci ai problemi che affossano il nostro
Paese,  nella  consapevolezza  dell'importanza  che  riveste  il  buon
funzionamento del sistema giustizia per la crescita economica e sociale
di una nazione. Lo stesso presidente della Corte di cassazione, Ernesto
Lupo,  ha  affermato  che:  “la  giurisdizione  è  una  risorsa  limitata,
delicata,  costosa  e  preziosa  e  va  riservata  a  garanzia  dei  beni
fondamentali affidando  gli  altri  beni  a  valide  e  diverse  forme
alternative di tutela.” 
Già alla luce delle primissime reazioni del mondo giuridico di fronte
alla Relazione dei Saggi, primo germe di un percorso che darà nuova
vita  all'istituto  della  media-conciliazione,  è  facile  prevedere  che  si
arriverà  alla  reintroduzione  nel  nostro  ordinamento  di  questo
strumento, non senza difficoltà e aspri dibattiti sul punto.
5.3 La richiesta dell'Organismo Unitario dell'Avvocatura a Napolitano:
che non venga firmato il “decreto del fare”
L'Organismo  Unitario  dell'Avvocatura,  durante  l'approvazione  del
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decreto legge “del fare” e anche nel percorso di conversione in legge
dello  stesso,  ha portato  avanti  una  lunga e  dura  battaglia  contro  la
reintroduzione della mediazione obbligatoria. In particolare, l'Oua, che
giudica come “non accettabili norme contro i diritti dei cittadini” e di
pari gravità “la mancanza di confronto con gli avvocati e il cedere ai
diktat  delle  imprese  private  della  conciliazione”, aveva  richiesto  al
Capo dello Stato di non firmare il decreto del fare, permettendo così,
una  reintroduzione  nel  nostro  ordinamento  dell'istituto  della  media-
conciliazione  obbligatoria.  Contemporaneamente,  per  il  25  giugno,
veniva fissata un'assemblea nazionale straordinaria  dell'avvocatura a
Roma, minacciando addirittura uno sciopero delle udienze. 
Nicola  Marino,  presidente  dell'organismo  di  rappresentanza  politica
degli  avvocati,  ha  spiegato  le  motivazioni  di  questa  dura  presa  di
posizione  della  classe  avvocatizia,  sottolineando  come sia  del  tutto
“incomprensibile il ritorno all'obbligatorietà, che, nella sua esistenza,
ha  dato  risultati numerici  insignificanti, invece  che  un  milione  di
cause in meno, come annunciato da diversi ministri all'epoca, questo
sistema nella sua applicazione concreta ne ha intercettato al massimo
alcune  decine  di  migliaia.  Ma  anche  con  esiti  qualitativamente
mediocri: di questa minoranza di cittadini che l'ha utilizzata, solo una
parte ha raggiunto una conclusione positiva, Anche perché rimangono
aperti  diversi  nodi  come  la  dubbia  qualità  dei  mediatori,  nonché
l'indipendenza  e  la  terzietà  degli  organismi  sorti  sull'onda  lunga
dell'emersione  di  un  nuovo  e  appetibile  settore  di  mercato.”  Si
criticava anche la decisione di utilizzare la normativa di emergenza, il
decreto  legge,  per  regolamentare  una  materia  così  delicata  e
importante, ritenendo: “ingiustificato l'inserimento di questa norma in
un decreto legge, mentre sarebbe stato molto più corretto un intervento
condiviso e senza logiche emergenzialiste. Il Governo ha forse subito
le pressioni delle molte imprese che hanno fatto di questa materia un
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business. E' mancato, invece, del tutto, il dialogo con l'avvocatura.” 
Secondo  le  previsioni  di  Marino,  proprio  come  la  precedente
normativa sulla mediazione obbligatoria è stata bocciata dalla Consulta
con una motivazione ampia e articolata, in cui  vengono toccati  vari
profili  di  illegittimità,  questo  decreto  legge,  senza  l'introduzione  di
opportune modifiche in Parlamento, avrebbe subìto lo stesso esito, con
tutte le conseguenze negative, in termini di incertezza e confusione.
Sulla  base  di  queste  motivazioni  L'OUA ha  richiesto  pertanto  al
Presidente  della  Repubblica  Napolitano,  di  non  firmare  un  decreto
legge, che reintroduce le stesse problematiche della vecchia disciplina,
non a caso censurata dalla Consulta.
E'  necessario  tuttavia  dire  che  non  tutti  gli  esponenti  della  classe
avvocatizia  hanno  espresso  il  loro  appoggio  ad  un  intervento  così
incisivo,  contro  la  norma  emanata  dal  Governo,  dopo  una  lunga
riflessione, la quale, seppur suscettibile di miglioramenti, rappresenta
comunque un passo importante verso la modernizzazione del  Paese.
D'altronde, una serie di elementi inconfutabili facevano propendere per
la  legittimità  di  un  provvedimento  normativo  che  reintroducesse
l'istituto  della  mediazione,  anche  in  forma obbligatoria:  non solo le
raccomandazioni dei dieci Saggi nominati dal Presidente Napolitano,
che  invitavano  il  Parlamento  a  reintrodurre  una  condizione  di
procedibilità, che si ponesse come filtro al processo ordinario, in grado
di migliorare l'accesso alla giustizia,  ma anche i  ripetuti  inviti della
comunità europea  affinché l'Italia  possa giungere  in  tempi  brevi  ad
introdurre nel  suo sistema giudiziario meccanismi di ADR rapidi  ed
efficaci. Nonostante queste premesse, certi interventi degli organismi
rappresentativi  dell'avvocatura,  continuano  a  non  permettere  uno
sviluppo  ed  un  miglioramento  del  nostro  sistema  di  giustizia,
pretendendo che niente venga toccato, che nulla venga modificato. E
tutto ciò nonostante molti avvocati abbiano già visto nella mediazione
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un'opportunità vantaggiosa ed un'occasione anche lavorativa, che può
essere d'aiuto per andare incontro agli interessi dei loro clienti. Molti
avvocati  si  dichiarano  infatti  favorevoli  all'istituto  della  mediazione
obbligatoria e alla sua reintroduzione nel sistema come previsto dalla
disciplina del  decreto del  fare,  avendo compreso in pieno lo spirito
dell'istituto e le potenzialità che offre. 
Pertanto, premesso che anche l'avvocatura al suo interno si dimostra in
realtà divisa sul tema della mediazione e, in particolare, a proposito
dell'obbligatorietà della stessa, continueranno incessanti le proteste di
una  parte  consistente  della  classe  avvocatizia,  per  ottenere  una
modifica  della  normativa,  che  elimini  il  carattere  obbligatorio
dell'istituto.
5.4 Le proteste continuano, l'O.u.a. chiede di presentare un maxi-
emendamento nell'iter di conversione del decreto legge, o minaccia lo
sciopero
La rappresentanza politica forense, nel corso dell'Assemblea Nazionale
dell'Avvocatura, tenutasi a Roma il 25 giugno 2013, ha analizzato nel
merito il contenuto del “decreto del fare”, esprimendo nel complesso
un  giudizio negativo, su quelli che sono gli  interventi  previsti dallo
stesso,  nella  parte  dedicata  alla  giustizia.  All'assemblea  nazionale
dell'avvocatura hanno partecipato il Cnf, gli Ordini territoriali di tutta
la  nazione  e  le  Associazioni  Forensi.  La  richiesta  avanzata
dall'Organismo  Unitario  dell'Avvocatura  al  ministro  della  giustizia,
consisteva  nell'accettare  le  proposte  di  modifica  del  decreto  legge
avanzate  dall'avvocatura,  inserendole  in  un  maxi-emendamento  da
apportare  al  testo  della  normativa,  durante  l'iter  di  conversione  in
legge.  Questa  richiesta  è  avallata  da  una  serie  di  considerazioni
riportate sempre dal presidente dell'Oua, Nicola Marino, dello stesso
tenore  delle  dichiarazioni  precedentemente  rilasciate  sul  tema.  In
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particolare  si  richiedeva  la  cessazione  di  “interventi  parziali,  con
sistemi che sono risultati inefficaci quando applicati, come avvenuto
con la  prima versione della mediazione obbligatoria […]. Servono,
invece,  risposte  condivise  e  forti  ai  problemi  della  giustizia.”  Le
proposte  avanzate  dagli  avvocati  riguardano  “camere  arbitrali,
negoziazione  assistita  e  una  revisione  del  rapporto  tra  onerosità  e
obbligatorietà,  guardando  alle  esperienze  europee  dove  non  esiste
nulla di simile al modello italiano […]. Con il confronto, ripensando e
modernizzando  la  macchina  giudiziaria  […]  possiamo  uscire
dall'emergenza  perenne  in  cui  ci  troviamo  e  possiamo  evitare  di
ricorrere ancora una volta a misure straordinarie come quella prevista
per lo smaltimento dell'arretrato.”
Una volta ribaditi questi concetti,  si affermava che se fosse mancata
ancora una volta  la  volontà di  confronto e di  dialogo con la classe
forense, agli avvocati non sarebbe rimasto che protestare duramente. E
protestare duramente significa confermare uno sciopero previsto per
metà  luglio  ed  uno  per  settembre,  proclamati  per  dare  alle  istanze
dell'avvocatura  “massima  diffusione  e  visibilità  presso  l'opinione
pubblica e le istituzioni.” 
5.5 Nel percorso di reintroduzione della mediazione obbligatoria le
opinioni si fanno sempre più divise
All'alba dell'approvazione del decreto del fare, misura legislativa che
aveva l'intento di accogliere e sviluppare le considerazioni effettuate
dai  Saggi,  in  cui  si  prevede,  (tra  gli  altri  interventi  in  materia  di
giustizia),  il  ripristino della  mediazione obbligatoria,  le  reazioni nel
mondo del diritto sono state, come sempre su questo tema, accese e
divergenti.
A  proposito,  ancor  prima  di  esaminare  le  novità  introdotte  dal
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provvedimento  di  giugno,  mi  pare  inevitabile  riportare  le  opposte
reazioni di  alcuni dei  maggiori  esponenti  del  mondo del  diritto,  per
riepilogare  le  ragioni  poste  a  base  delle  loro  posizioni  e  per  dare
un'idea del clima politico e giuridico all'interno del quale il decreto del
fare è stato accolto.
1)  Alpa  esprime  sconcerto  per  la  reintroduzione  della  mediazione
obbligatoria:
Il  presidente  del  Consiglio  nazionale  forense  Guido  Alpa,  già
precedentemente  alla  manovra  di  giugno  del  corrente  anno,  aveva
espresso  la  propria  secca  opinione  in  merito  all'istituto  della
mediazione, lamentando che le istituzioni, e il Governo in particolare,
non  si  sarebbero  mai  rivolte  alle  associazioni  rappresentative  degli
avvocati per aprire un vero e proprio dialogo sul punto, un tavolo di
confronto attorno al quale discutere le modifiche e le soluzioni migliori
per  approvare  strumenti  che  consentano  al  cittadino  di  usufruire  di
valide alternative al processo ordinario. 
In data 17.06.2013 il presidente Alpa ha inviato una lettera al ministro
guardasigilli  Cancellieri, per chiedere urgentemente un incontro,  che
consentisse  di  ripristinare  il  confronto  tra  avvocatura  e  organi
istituzionali  e adottare un intervento necessario di  modifiche quanto
più  possibile  organico  e  completo,  titolata:  “Forti  perplessità  sulle
norme in materia di giustizia.  Grave prevedere misure sull'esercizio
della  giurisdizione  e  sull'accesso  alla  giustizia  dei  cittadini  senza
confronto con chi  esercita  il  ministero della difesa”.  Le  richieste  al
ministro sono pertanto contenute in una missiva inviata al Consiglio
nazionale forense, con riguardo alle misure adottate per l'efficienza del
sistema giudiziario nazionale e per la composizione del  contenzioso
civile, che sono contenute nel decreto legge c.d. “del fare”. 
Dopo aver  evidenziato  come sia  stato  possibile  apprendere  solo da
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fonti  esterne al  dicastero,  in particolare da notizie di  stampa,  che il
decreto  legge  contenesse  al  suo  interno  anche  numerose  norme  in
materia di amministrazione della giustizia, il presidente Alpa ricorda
come invece il ministro si  fosse impegnato, nel  corso degli incontri
svoltisi  con  le  rappresentanze  istituzionali  ed  associative  degli
avvocati,  a  procedere  sul  punto  senza  tralasciare  una  necessaria
consultazione  di  coloro  che  operano  direttamente  nel  mondo  del
diritto. La lettera prosegue con la “dolorosa e umiliante” constatazione
di  come  i  diversi  Governi  succedutisi  nel  tempo  siano  sempre
intervenuti con lo strumento quantomai inopportuno della decretazione
d'urgenza,  su  temi  tutt'altro  che  minori,  come  l'esercizio  della
giurisdizione e l'accesso alla giustizia da parte dei cittadini, senza un
preventivo  e  necessario  confronto  con  coloro  che  amministrano  il
ministero della difesa e senza neppure comunicare agli operatori della
giustizia, le misure che si intendevano introdurre,  per verificare che
costoro  fossero  quantomeno  a  conoscenza  delle  nuove
regolamentazioni  in  materia.  Consultazione  che,  fra  l'altro,  risulta
essere prevista a norma di  legge dall'art.  35 primo comma lettera q
della legge 247/2012. 
Proprio sulla base di queste premesse, e per ovviare al meglio a questa
grave  mancanza  di  contraddittorio  sul  punto,  il  presidente  Alpa
richiedeva di fissare un incontro urgente con il Consiglio Nazionale
Forense e con gli altri organi rappresentativi della classe avvocatizia,
per  “ripristinare  condizioni  minime  di  dialogo  e  di  interlocuzione
ufficiale, data la delicatezza dei temi coinvolti.”
Successivamente,  si  facevano  presenti  nella  missiva  alcuni  punti
particolarmente  critici  della  normativa  approvata  dal  Consiglio  dei
ministri in data 16 giugno, tra cui spiccava, perché trattato per primo e
in maniera più approfondita, proprio il tema della media-conciliazione.
In merito alla mediazione obbligatoria: Alpa ritiene innanzitutto che
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susciti  sconcerto  soprattutto  la  reintroduzione  della  mediazione
obbligatoria tramite lo strumento della decretazione d'urgenza (ancora
una  volta),  proprio  con  riguardo  ad  una  materia  coperta  da  riserva
assoluta  di  legge,  e  proprio  a  seguito  della  declaratoria  di
incostituzionalità da parte della Consulta. 
Tanto più che la pronuncia della corte costituzionale sul punto, che ha
affondato  le  motivazioni  della  decisione  nell'eccesso  di  delega,
assorbendo in  via  consequenziale le  altre  questioni,  non ha tuttavia
ritenuto  infondati  gli  altri  dubbi  di  costituzionalità  sollevati  dalla
numerose  ordinanze  di  rimessione  che  provenivano  da  numerose
istanze giudiziarie dislocate su tutto il territorio nazionale, in merito al
carattere obbligatorio dell'istituto, all'onerosità del mezzo e all'assenza
di  requisiti  certi  che  garantissero  la  preparazione  giuridica  dei
mediatori, i quali possono essere reclutati anche tra soggetti che non
hanno  una  specifica  preparazione  tecnica.  Infine,  si  concludeva  sul
punto, i risultati che l'istituto della mediazione obbligatoria, nella sua
pur breve esperienza di vita ha riscosso, sono deludenti. 
Il  presidente terminava la lettera indirizzata al  ministro guardasigilli
ricordando  che  l'Avvocatura  nutre  il  proposito  di  partecipare  in
maniera  attiva  all'amministrazione  della  giustizia,  e  non  desidera
esserne  esclusa,  pertanto  la  richiesta  principale  della  missiva
consisteva  nel  recuperare  un  vero  dialogo,  un  vero  confronto,  che
permetta  al  CNF  di  cooperare  con  il  Ministero,  per  raggiungere
soluzioni ottimali per la giustizia italiana.
2) Vietti, a favore dell'obbligatorietà della mediazione:
Michele  Vietti,  vicepresidente  del  Csm e  altra  importante  figura  di
riferimento nel mondo giuridico, vede invece con favore la proposta di
ripristino  della  mediazione  obbligatoria  proveniente  dal  Governo,
ritenendolo uno degli strumenti fondamentali per ridurre la domanda
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della giustizia. 
E'  necessario  superare  una  visione  che  metta  al  centro  del  sistema
giustizia  il  ricorso  ai  tribunali  ordinari,  puntando  invece  sui  riti
alternativi contro quella che è una giustizia sempre troppo lenta, con
l'obiettivo ultimo di  dare nuova linfa al  sistema giudiziario e  ridare
competitività al  nostro paese.  “Il  problema della giustizia in questo
paese  è  un  problema  di  sincronizzare  gli  orologi  dei  palazzi  di
giustizia  con  quello  dei  cittadini  e  delle  imprese.  O  riusciamo  a
conciliare  questi  due  orari  o  la  risposta  di  giustizia  non  sarà
adeguata, anche per la ripresa della competitività del sistema paese",
spiega.  In  un "sistema  efficiente  è  fondamentale  una  risposta
tempestiva del sistema giustizia", tuttavia "non credo che la soluzione
sia nell'aumentare  il  numero dei  magistrati".  La  migliore  soluzione
invece  consiste  nel  cercare  di  indirizzare  il  numero  elevato  di
controversie che sorgono nel nostro paese,  fuori dal processo civile,
verso i nuovi sistemi di  risoluzione del contenzioso, proseguendo in
modo più coraggioso con la conciliazione, l'arbitrato, e in particolare
con la mediazione obbligatoria.  Quello che occorre per  ottenere dei
buoni  risultati  nel  campo  della  giustizia,  è  una  rivoluzione  della
mentalità nazionale, che ancora si affida al giudice come unico punto
di  riferimento  per  la  composizione  delle  cause.  Occorre  che  le
decisioni siano “tempestive e prevedibili” e non dilazionate nel tempo
infinito che serve per esperire i tre gradi di giudizio. 
“Se  molto  non  funziona,  molto  c'è  da  cambiare.” L'istituto  della
mediazione  obbligatoria  deve  essere  visto  dagli  avvocati  come
un'opportunità positiva e non come un ostacolo all'esercizio della loro
professione. Già in precedenza si era registrato uno scontro sul punto
mediazione  tra  Vietti,  che  si  era  dimostrato  da  subito  favorevole
all'istituto e Maurizio de Tilla, che lo aveva accusato di promuovere
“un'iniziativa  improvvida”.  Dalla  lettera  di  risposta  alle  accuse  del
201
collega,  ci  è  dato cogliere quali  sono le  idee di  base che muovono
questo  esponente  dell'avvocatura  verso  un  atteggiamento  aperto  e
positivo verso la media-conciliazione. Da sempre Vietti ha ritenuto lo
strumento  della  mediazione  un  metodo  utile  per  deflazionare
l'eccessivo carico di lavoro che affligge i tribunali civili, si legge nella
lettera, ma non si tratta assolutamente di “una crociata in favore della
mediazione e contro il ricorso alla giurisdizione.” L'obiettivo di Vietti,
(che dovrebbe essere quello che guida ciascuno dei soggetti ai quali è
attribuito  il  compito  di  amministrare  la  giustizia),  è  quello  di
“ripristinare  le  condizioni  minime  perché  la  giurisdizione  possa
tornare a garantire ai cittadini risposte tempestive ed efficienti”. La
mediazione,  si  dice,  ha  le  caratteristiche  necessarie  per  essere  un
mezzo utile a garantire un filtro all'accesso indiscriminato alla giustizia
ordinaria,  insieme  agli  altri  strumenti  alternativi  di  risoluzione  del
contenzioso. Tuttavia, il problema del fallimento sostanziale, registrato
dall'applicazione pratica di istituti di tal genere, ha radici di matrice
culturale,  perché  il  cittadino  italiano  che  si  rivolge  alla  giustizia,
richiede  che  la  controversia  che  lo  riguarda,  venga  sottoposta  al
giudizio di magistrati togati, per tutto il percorso che la giurisdizione
ordinaria  richiede,  attraverso  i  tre  gradi  di  giudizio.  Ed  è  proprio
perché in questo si sostanzia il problema di fondo, che non permette a
questi  riti  alternativi  di  attecchire nel  nostro sistema ordinamentale,
riscuotendo  il  successo  che  meriterebbero,  che  la  previsione
dell'obbligatorietà del previo espletamento del tentativo di mediazione,
va letta non come una volontà incostituzionale di privare i cittadini di
diritti fondamentali, ma bensì come una lettura moderna e in linea con
i principi della Costituzione del contenuto dell'art. 24 Cost.: “il diritto
di  agire  in  giudizio  non  postula  infatti  che  prima  di  rivolgersi  ai
giudici  professionali  non si  debba tentare  di  risolvere altrimenti  la
lite”. Infine, Vietti cerca di sfatare la falsa idea per cui l'Italia sarebbe
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l'unico  paese  a  prevedere  nel  proprio  sistema  giuridico,  forme  di
mediazione obbligatorie, citando le diverse esperienze di Paesi a noi
vicini culturalmente e all'avanguardia nel panorama giuridico europeo,
quali  la  Francia,  l'Austria,  il  Belgio,  l'Inghilterra etc..  Pertanto,  è di
notevole  importanza  tornare  ad  affrontare  l'argomento  in  un'ottica
costruttiva  e  aperta,  con  la  prospettiva  di  una  riforma  generale  del
nostro  sistema  giudiziario,  che  superi  le  idee  conservatrici  di  un
sistema  oggi  inadeguato  e  incapace  di  rispondere  alle  esigenze  dei
cittadini. 
3)L'Associazione  nazionale  magistrati  accoglie  con  favore  il
provvedimento:
Come abbiamo potuto osservare, il decreto legge “del fare”, ha diviso
il  mondo della  giustizia,  e  i  giudici,  hanno preso posizioni  opposte
rispetto  a  quanto fatto  dalla  maggior  parte  dei  legali,  non solo con
riguardo alle misure contenute nel provvedimento di giugno, ma anche
per l'utilizzo della decretazione d'urgenza. Nel resoconto dell'audizione
dei rappresentanti dell'Anm davanti alla commissione giustizia della
camera dei deputati, avvenuta in data 3 luglio 2013, infatti, si rileva
quanto segue: 
innanzitutto  la  premessa,  (indiscutibile),  da  fare  è  che  le  previsioni
contenute  nel  decreto  legge  n.  69/2013  nascono  dal  tentativo  di
superare  il  carattere  insostenibile  della  situazione  in  cui,  da  tempo,
versa il  settore del processo civile, con conseguenze negative che si
riflettono  sia  sulla  capacità  di  risposta  del  sistema  alla  richiesta  di
giustizia da parte dei cittadini, che sulla tutela effettiva dei loro diritti.
Fermo  restando  che  le  condizioni  attuali  del  processo  civile  non
possono giustificare un intervento che trascuri la qualità della risposta
giudiziaria,  o  intacchi  il  quadro  normativo,  l'Anm  ritiene  che  le
disposizioni contenute nel provvedimento in esame costituiscano una
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risposta  positiva  ai  problemi  della  giustizia  civile.  In  particolare
vengono accolte  con  favore  proprio le  disposizioni  volte  a  incidere
sulle risorse e sugli strumenti deflattivi del contenzioso, che, si ritiene,
possano dare nuovo ossigeno al processo civile. 
“E' un approccio, dunque, non soltanto condivisibile, ma che va anzi
potenziato.” Dopo aver enunciato che il giudizio complessivo riguardo
il decreto del fare può dirsi positivo, vengono analizzati i singoli punti
della  disciplina  ivi  contenuta,  senza  tralasciare  un  più  approfondito
commento in merito all'istituto della media-conciliazione. 
E' necessario ricordare che l'Anm aveva in passato mosso delle critiche
al decreto lgs. 28/2010, in particolare circa il ruolo del mediatore, volto
unicamente  a  facilitare  l'emersione  degli  interessi  contrapposti,  che
muovono le parti, per raggiungere un'ipotesi di accordo e non anche
per  individuare  proposte  in  relazione  alla  propria  valutazione  delle
ragioni  delle  parti.  Nonostante  ciò  l'Anm da  sempre  si  è  dichiarata
favorevole  all'istituto  della  mediazione,  per  la  fondamentale
importanza  che  ricopre.  La  critica  principale  alla  disciplina,  poi
dichiarata  incostituzionale  dalla  Consulta,  riguardava  le  scarse
qualifiche richieste per ricoprire la veste di mediatore, al quale non era
attribuito il compito di estrapolare i punti fondamentali alla base della
lite,  proponendo  soluzioni  soddisfacenti  e  adeguate  anche  sotto  il
profilo giuridico. Inoltre, si criticava il fatto che la mediazione fosse
prevista  come  obbligatoria,  pur  senza  che  indicazioni  in  tal  senso
fossero contenute nella legge delega o fossero imposte dalla normativa
sovranazionale. Riguardo alla media-conciliazione obbligatoria come
introdotta  dal  decreto  del  fare,  si  osserva  che  il  legislatore  non  ha
stravolto la disciplina, ma si è limitato a introdurre alcune modifiche al
decreto  lgs.  28/2010,  nei  punti  che  presentavano  maggior  criticità.
Viene approvato il fatto che, in base alla nuova normativa, gli avvocati
siano  di  diritto  mediatori,  poiché  tale  previsione  sana,  anche  se  in
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parte,  le critiche mosse in precedenza circa le  qualifiche tecniche e
professionali  del  mediatore.  Viene  anche  approvata,  la  decisione  di
prevedere  un  meccanismo  di  mediazione  che  abbia  carattere
obbligatorio,  in  quanto,  avendo  il  carattere  principale  di  strumento
deflattivo  del  contenzioso  civile  gravante  sui  tribunali  ordinari,  pur
ricordando  l'importanza  della  cultura  di  un  tentativo  di  mediazione
ricercato spontaneamente dalle parti, il carattere dell'obbligatorietà, è
visto come “per certi versi indispensabile”. A conferma di ciò, viene
riportato  il  dato  secondo  il  quale,  a  seguito  della  pronuncia
d'incostituzionalità  della  Consulta,  i  ricorsi  alla  mediazione  siano
crollati completamente, il che attesta ciò che già sapevamo, ovvero che
nel nostro paese la cultura dei metodi alternativi di risoluzione delle
controversie è scarsamente diffusa e apprezzata. La decisione in merito
all'obbligatorietà  o  meno  dell'istituto,  afferma  l'Anm,  è  di  natura
“spiccatamente politica”, in virtù del fatto che la normativa Europea, e
nello  specifico  la  direttiva  52/2008,  si  rivela  neutrale  sul  punto,
prevedendo  unicamente  che  gli  Stati  membri  introducano  nei  loro
ordinamenti  previsioni  volte  a  garantire  un  migliore  accesso  alla
giustizia,  anche  tramite  procedure  di  risoluzione  del  conflitto
alternative  al  giudizio  ordinario.  In  definitiva,  sulla  disciplina
introdotta con il decreto del fare,  il  parere espresso è favorevole, in
quanto  il  nostro  legislatore  ha  circoscritto  l'ambito  operativo
dell'obbligatorietà  e  ha  introdotto  delle  modifiche  alla  precedente
disciplina, che garantiscono una migliore preparazione professionale di
coloro che saranno chiamati a erogare il servizio e una migliore qualità
dell'istituto in generale. Infine, si auspica un controllo serio in merito
all'attività dei mediatori e l'introduzione di norme deontologiche che
guidino il loro operato.
Questo  il  parere  dell'Anm  sulla  disciplina  della  nuova  mediazione
obbligatoria,  che  era  stato  in  qualche  modo  anticipato  dalle
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dichiarazioni rilasciate già nel mese di giugno dal presidente Rodolfo
Sabelli, il quale aveva dichiarato a riguardo che si tratta di “un passo
che va  nella  giusta  direzione.”  Ad  essere  degno  di  nota  positiva  è
soprattutto  “il  fatto  che si  stia  intervenendo con provvedimenti  che
affrontano l'aspetto delle risorse in campo, cioè quello organizzativo.”
E,  in  ultimo,  nessuna  riserva  viene  espressa  nemmeno  riguardo
all'utilizzo dello strumento del decreto legge in ordine ad una materia
così  delicata:  “prima  si  interviene  meglio  è.  Oltretutto  il  decreto
d'urgenza lascia aperta la strada a possibili modifiche.”
5.6 Il contenuto del decreto legge 69/2013
Analizziamo ora le misure che contiene il decreto del fare, in vigore
dal 22 giugno 2013, e convertito in legge il 9 agosto 2013, sul quale si
sono accese tante polemiche,  che prevede una serie di  interventi  in
materia  di  giustizia.  Molte delle  disposizioni  in  tema di  mediazione
perseguono lo scopo, come si può rilevare dalla lettura della relazione
illustrativa  al  “decreto  del  fare”,  di  reintrodurre  con  legge
l'obbligatorietà,  superando  non  solo  il  vizio  formale  dell'eccesso  di
delega,  che  aveva  portato  alla  censura  da  parte  della  Consulta,  ma
anche gli altri dubbi di legittimità costituzionale sollevati con riguardo
all'istituto. Un'operazione legislativa dunque, che fa tornare in vita la
mediazione  obbligatoria,  con  l'obiettivo  dichiarato  di  rendere  più
affidabile il  funzionamento del nostro sistema giuridico,  riducendo i
tempi della giustizia civile, senza abbassare le garanzie per il cittadino
e senza che la procedura introdotta risulti eccessivamente onerosa104.
La versione definitiva della mediazione risulta essere una soluzione di
compromesso tra  la  versione  iniziale  del  provvedimento,  che
recuperava quasi completamente l'istituto come bocciato dalla sentenza
104 Cfr. Bandini, Dopo un tormentato iter parlamentare la nuova mediazione prova
a spiccare il volo, in Guida al dir., 2013, 7 e ss.
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della  consulta,  e  le  richieste  degli  avvocati,  da  sempre  ostili  a  un
procedimento  di  natura  obbligatoria,  che  si  ponga  come necessaria
condizione per poter agire in giudizio. 
A) L'oggetto:
Le novità riguardano in primo luogo le materie delle controversie per
le quali  è obbligatorio esperire  un previo tentativo di  conciliazione,
davanti agli organismi di mediazione, prima di rivolgersi al giudice.
Dalle  tipologie  di  controversie  che  erano  previste  tassativamente
all'art.  5  del  decreto  lgs.  28/2010,  sono  state  eliminate  le  cause  di
risarcimento danni derivante dalla circolazione di veicoli e natanti, le
quali, a giudicare dai dati statistici ricavati dal periodo in cui il decreto
lgs.  28/2010  è  stato  in  vigore,  hanno  visto  una  percentuale  molto
elevata di non partecipazione al procedimento conciliativo. Causa di
questo risultato negativo è stata anche la possibilità, in queste ipotesi,
di ricorrere ad altri strumenti extragiudiziali di regolazione delle liti,
come quelli gestiti dalle assicurazioni private (articoli 148 e 149 del
codice delle assicurazioni private, decreto lgs. 209/2005). La scelta del
legislatore  di  escludere  dalle  materie  soggette  all'obbligatorietà  le
cause di risarcimento danni derivante dalla circolazione dei veicoli e
natanti, è stata motivata, in ultimo, dalla considerazione che si tratta di
fattispecie in cui non c'è interesse alla ricostruzione del rapporto. 
Restano pertanto soggetti al tentativo di conciliazione le controversie
in materia di:
• condominio
• diritti reali
• divisione
• successioni ereditarie 
• patti di famiglia
• locazione
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• comodato
• affitto di aziende
• risarcimento  del  danno derivante  da  responsabilità  medica  e
sanitaria (da intendersi come responsabilità degli esercenti una
professione sanitaria)
• risarcimento del danno derivante da diffamazione con il mezzo
della stampa o con altro mezzo di pubblicità
• contratti assicurativi, bancari e finanziari.
Risulta  essere  particolarmente  utile  l'introduzione  dell'espressa
specificazione per cui rientrano nell'ambito dell'obbligatorietà anche le
controversie in merito alla responsabilità sanitaria, oltre che a quella
medica. Alcuni avevano infatti sollevato qualche dubbio sul fatto che
fossero soggette all'obbligatorietà del previo tentativo di mediazione,
oltre  alle  richieste  di  risarcimento  danni  per  responsabilità
professionale rivolte direttamente ai medici, anche quelle rivolte alle
strutture sanitarie.
Possiamo  constatare  che  si  tratta  di  un  elenco  di  materie  piuttosto
ampio,  anche  perché  non  viene  condizionato  dal  valore  della
controversia  in  questione:  qualsiasi  causa  che  sorga  da  una  delle
materie citate, renderà obbligatorio un previo tentativo di conciliazione
tra le parti, al di là del valore economico della stessa.
B) L'informativa da parte dell'avvocato:
L'avvocato ha  l'obbligo  di  informare  il  cittadino  della  possibilità  di
comporre  la  controversia  in  via  extragiudiziale,  ricorrendo  al
procedimento  di  mediazione.  L'informazione  deve  essere  fornita
chiaramente  e  per  iscritto.  Nel  caso  di  violazione  degli  obblighi  di
informazione,  il  contratto  tra  avvocato  e  cliente  è  soggetto  ad
annullamento. Il documento che contiene l'informazione è sottoscritto
personalmente dal  cliente  e  deve essere  allegato all'atto  introduttivo
208
dell'eventuale,  successivo  giudizio.  Spetta  al  giudice  verificare  la
mancata allegazione del documento. 
C) Il deposito della domanda e la competenza territoriale:
La domanda di mediazione deve essere presentata con il deposito di
un'istanza  presso  un  organismo  situato  nel  luogo  del  giudice
territorialmente competente a risolvere la controversia. Viene pertanto
individuato  il  criterio  con  cui  si  dovrà  procedere  all'individuazione
dell'Organismo  di  mediazione  competente  a  svolgere  il  tentativo  di
conciliazione, colmando la lacuna contenuta nel decreto lgs. 28/2010,
che  lasciava  libertà  alla  parte  istante  in  ordine  alla  selezione
dell'Organismo  in  questione.  Una  volta  ricevuta  la  domanda  di
mediazione,  il  mediatore  deve,  entro  30  giorni,  fissare  un  primo
incontro tra le parti. 
D) Obbligatorietà della assistenza legale in mediazione.
E'  necessaria,  obbligatoriamente,  l'assistenza tecnica di  un avvocato,
sia  per il  primo incontro che per i  successivi,  fino al  termine della
procedura. La scelta di rendere obbligatoria l'assistenza dell'avvocato
durante  la  procedura  di  mediazione  è  particolarmente  importante,
nonché innovativa rispetto alla precedente disciplina, e, probabilmente,
discende da due principali ordini di considerazioni: in primo luogo si è
voluto  assicurare  alle  parti  la  facoltà  di  effettuare  una  scelta
conciliativa,  nella  piena  consapevolezza  di  quali  siano  i  diritti  loro
spettanti,  il  secondo  obiettivo  perseguito  è  chiaramente  quello  di
ridurre il  più possibile l'avversità della classe forense verso l'istituto
conciliativo. D'altronde, i dati statistici ci confermano che già prima,
nell'85%  dei  procedimenti,  le  parti  non  si  presentavano  sole  al
procedimento  di  mediazione,  ma  si  facevano  assistere  dai  loro
difensori tecnici.
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E) L'obbligatorietà “attenuata” del tentativo di mediazione:
Durante il primo incontro il mediatore chiarisce alle parti la funzione e
le  modalità  di  svolgimento  della  mediazione.  Sempre  nello  stesso
incontro poi, il  mediatore dovrà invitare le parti e i  loro avvocati  a
esprimersi sulla possibilità di dare inizio alla procedura di mediazione.
In  caso  negativo,  la  mediazione  si  conclude  immediatamente  e
all'organismo di  mediazione  non sarà  dovuto alcun compenso,  ci  si
indirizza direttamente verso il processo.
Se è vero dunque, che la condizione di procedibilità che veniva sancita
all'art.  5  del  decreto  lgs.  28/2010,  viene  riapprovata,  praticamente
senza  variazioni  (eccetto  l'eliminazione  delle  Rc  auto  dalle  materie
sottoposte all'obbligatorietà  del  tentativo),  si  introduce,  al  comma 1
dell'art.  8  una  profonda  innovazione.  La  previsione  dell'incontro
preliminare durante il quale il mediatore invita le parti a esprimersi in
ordine alla facoltà di dare avvio al procedimento di mediazione, è una
delle disposizioni maggiormente degne di nota della nuova disciplina,
andando nella direzione di quanto emerso dalla prassi applicativa del
decreto lgs. 28/2010. “L'obbligatorietà” appare infatti  assai  attenuata
rispetto  alla  disciplina  precedente:  non  viene  più  imposto
necessariamente l'espletamento di  un tentativo di  mediazione, ma si
chiede  alle  parti  solamente  di  incontrarsi  davanti  al  mediatore  per
verificare se, nel caso di specie, ci siano le condizioni per iniziare un
procedimento  di  mediazione  che  possa  dare  frutti  positivi105.  Lo
svolgimento  di  questo  primo  incontro  infatti,  soddisfa  di  per  sé  la
condizione di procedibilità. Non si tratta più dunque di imporre in via
autoritativa un tentativo di mediazione, non sempre desiderato dalle
parti, ma si tratta di un modo per indurle a vagliare la possibilità di
sedersi  a  un  tavolo  di  confronto,  per  giungere  a  un  accordo  senza
105 Cfr. Santi, Riflettori sull'obbligatorietà per i primi 4 anni avvocati al centro del
procedimento conciliativo, in Guida al dir., 2013, 14
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arrivare al processo vero e proprio. In questo modo, si recuperano e si
sottolineano  le  origini  e  le  caratteristiche  ontologiche  stesse  della
procedura,  che nasce e si  sviluppa unicamente con il  consenso e la
volontà conciliativa delle parti.
Rimane la sanzione prevista per chi non si presenti al procedimento di
mediazione senza addurre un giustificato motivo, in base alla quale il
giudice potrà trarre da questo comportamento della parte, argomenti di
prova nel successivo giudizio.
F) I tempi:
L'intero procedimento di mediazione, ad ogni modo, non potrà durare
più di tre mesi, a differenza dei quattro medi previsti nella precedente
normativa,  censurata  dalla  Consulta.  Si  rileva  pertanto  un
accorciamento dei tempi che consente di ritenere la procedura del tutto
rispettosa del canone della ragionevolezza, che deve guidare sempre la
mano del  legislatore con riguardo ai provvedimenti che introducono
una condizione di procedibilità per adire il giudice ordinario.
G) I costi:
In caso di fallimento della mediazione per mancata accettazione della
proposta, è prevista una speciale ripartizione delle spese nel successivo
giudizio  civile,  ovvero:  a  carico  della  parte  vincitrice  che  non  ha
accettato  una  proposta  di  mediazione  dal  contenuto  integralmente
corrispondente  al  provvedimento  emesso  dal  giudice  al  termine  del
processo, è previsto il pagamento delle spese processuali e la condanna
a  versare  allo  Stato,  a  titolo  di  sanzione  processuale,  una  somma
parametrata sul contributo unificato. 
Qualora venga raggiunto un accordo amichevole, il mediatore formerà
un  processo  verbale  al  quale  verrà  allegato  il  testo  dell'accordo
medesimo. Quando invece le parti non riusciranno a trovare un'ipotesi
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di  accordo  che  le  soddisfi,  il  mediatore  potrà  formulare  loro  una
proposta di mediazione. 
In  ogni  caso,  il  mediatore  dovrà  formulare  una  proposta  di
conciliazione  se  le  parti  lo  chiedono,  in  qualunque  momento  del
procedimento. 
H)  L'immediata  esecutorietà  del  verbale  di  mediazione  in  presenza
degli avvocati:
Quando tutte  le  parti  aderenti  alla  mediazione  siano  assistite  da  un
avvocato,  l'accordo che sia stato sottoscritto dalle parti e dagli stessi
avvocati,  costituisce  titolo  esecutivo per  l'espropriazione  forzata,
l'esecuzione per consegna e rilascio, l'esecuzione degli obblighi di fare
e non fare, nonché per l'iscrizione di ipoteca giudiziale. Gli avvocati
stessi  attestano  e  certificano  la  conformità  dell'accordo  alle  norme
imperative e all'ordine pubblico. In tutti gli altri casi l'accordo allegato
al verbale è omologato, su istanza di parte, con decreto del tribunale,
previo accertamento della regolarità formale e del rispetto delle norme
imperative  e  di  ordine  pubblico.  La  previsione  dell'esecutività
dell'accordo  sottoscritto  dalle  parti  e  dagli  avvocati,  è  il  risultato
dell'accoglimento di una proposta della classe avvocatizia. In tal modo
si  raggiungono  due  obiettivi  importanti:  in  primo  luogo  il  ruolo
dell'avvocato  nel  procedimento  di  mediazione  viene  ad  assumere
maggior  rilievo,  in  quanto  gli  viene  attribuito  anche  il  compito  di
attestare e certificare la regolarità formale e contenutistica dell'accordo,
sostituendo  pienamente  il  controllo  del  tribunale,  dall'altro  lato,  gli
avvocati  vengono  rivestiti  di  maggiore  responsabilità,  proprio  in
quanto  dovranno  procedere  ad  una  verifica  accurata  in  merito  al
contenuto dell'accordo.
I) Le agevolazioni fiscali:
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Nel  caso  il  procedimento  si  concluda  già  al  primo  incontro  per
indisponibilità, le parti non dovranno sostenere alcun costo, perché non
è prevista alcuna renumerazione dell'attività prestata dall'organismo di
conciliazione,  neppure  a  livello  di  rimborso  spese.  Inoltre,  si
reintroduce la disposizione secondo la quale, quando la mediazione ha
carattere obbligatorio,  la  parte che si  trovi nelle  condizioni di  poter
accedere  al  gratuito  patrocinio,  oppure  sia  titolare  di  un  reddito
imponibile,  risultante dall'ultima dichiarazione, non superiore a euro
10.628,16,  è  esentata  dal  pagamento  dell'indennità  a  favore
dell'organismo di mediazione, non solo per il primo incontro, ma per
l'intera procedura. Sarà sufficiente per beneficiarne il deposito presso
l'organismo stesso di un autocertificazione. Sul piano degli incentivi
resta attuale la leva fiscale in base alla quale è disposto innanzitutto il
credito d'imposta fino a 500 euro, rispetto alle indennità dovute agli
organismi  di  mediazione,  e  l'esenzione  dall'obbligo  fiscale  di
registrazione per gli atti del procedimento di mediazione e anche per
l'eventuale accordo conclusivo.
L)  Possibilità  di  trascrizione  dei  verbali  di  accertamento
dell'usucapione:
All'articolo 2643 c.c., dopo il numero 12) è inserito il seguente 12)bis-
Gli  accordi  di  mediazione  che  accertano  l'usucapione,  con  la
sottoscrizione del processo verbale autenticata da un pubblico ufficiale
a ciò autorizzato.
M) Avvocati mediatori di diritto:
Gli  avvocati  iscritti  all'albo  sono  di  diritto  mediatori.  Gli  avvocati
iscritti  ad  organismi  di  mediazione  devono  essere  adeguatamente
formati in materia di mediazione e mantenere la propria preparazione
con  percorsi  di  aggiornamento  teorico-pratici  a  ciò  finalizzati,  nel
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rispetto  di  quanto  previsto  dall'art.  55-bis  del  codice  deontologico
forense.
N) Il test di 4 anni, mediazione obbligatoria a tempo:
La mediazione, dopo lo stop della Corte costituzionale per eccesso di
delega, torna obbligatoria, ma solo per un periodo sperimentale di 4
anni. Poi dopo 2 anni il ministero avvierà un monitoraggio per valutare
se l'esperimento ha funzionato, e quindi se continuare a mantenere il
carattere obbligatorio dell'istituto o meno.
5.7 Un commento “a caldo” sulla reintroduzione della mediazione
obbligatoria: breve riflessione sui risultati della mediazione
Il primo dato che si rileva immediatamente, consiste nel fatto che la
scelta  dell'esecutivo  è  stata  quella  di  scommettere  nuovamente
sull'istituto  della  mediazione  obbligatoria,  al  fine  di  far  fronte  ai
problemi  della  giustizia  nazionale,  ponendo  in  risalto  soprattutto  la
funzione  deflattiva  che  la  mediazione  sarebbe  chiamata  a  svolgere
(unitamente alle altre misure previste nel decreto). 
Come è noto, la mediazione finalizzata alla conciliazione è uno dei
sistemi di matrice anglosassone c.d. metodi di risoluzione alternativa
delle controversie, che si fonda su due elementi principali: la figura del
mediatore, che ha il compito di avvicinare le parti in lite, per facilitarne
il dialogo, e le parti stesse, chiamate a ricercare un accordo delle loro
volontà di natura privatistica, che costituisce il termine del buon esito
del procedimento di mediazione. A seguito delle feroci critiche cui era
stata sottoposta la procedura conciliativa, come delineata dal decreto
lgs. 28/2010, già dalla sua entrata in vigore, il legislatore italiano nella
nuova normativa  ha  introdotto  numerose  e  significative  novità,  che
costituiscono dei veri e propri “compromessi politici”, volti ad evitare
214
il ripetersi delle proteste cui aveva dato adìto la normativa precedente,
poi censurata dalla Consulta per eccesso di delega. 
Il  nostro paese non è nuovo ai  compromessi, e il  Governo Letta ha
deciso di giungere ad un compromesso, pur di rendere fruibile per i
cittadini  questo  metodo  di  risoluzione  delle  liti  che  si  pone  come
alternativo  al  processo  ordinario,  dando  ingresso  alle  voci  che  da
sempre  cercano  di  delegittimare  gli  strumenti  di  ADR,  con  innesti
innovativi.
L'avvocatura d'altronde, come è noto, da subito aveva levato gli scudi
contro la mediazione, così come disciplinata dal legislatore delegato
nel decreto suddetto, principalmente per il carattere obbligatorio della
procedura,  sebbene  questo  meccanismo  operasse  per  un  ambito
circoscritto di controversie, quelle contenute nell'elencazione dell'art. 5
del  decreto,  e  comunque  limitatamente  ai  diritti  disponibili,  poiché
questo solo può essere l'ambito di operatività dell'istituto. 
Pertanto, i risultati ottenuti dal periodo di sperimentazione dell'istituto,
durante la breve vigenza del decreto lgs. 28/2010, sono stati giudicati
in maniera alterna: 
a)  A  parere  di  alcuni106,  l'istituto  della  mediazione  sarebbe  stato
censurato dalla Consulta, proprio nel  momento in cui stava dando i
suoi frutti, i quali, seppur non corrispondevano alle aspettative dei più
ottimisti,  consentivano  comunque  di  rilevare  qualche  dato
incoraggiante.  Quando  tutte  le  parti  si  presentano  davanti  a  un
mediatore sono buone le possibilità che la mediazione si concluda con
una conciliazione. 
b)  Secondo  altri107,  forse  per  il  fatto  che  l'obbligatorietà  della
mediazione  non  si  accompagnava  all'obbligatorietà  dell'assistenza
tecnica  di  un  legale,  forse  per  i  costi  non  esigui  che  la  procedura
richiedeva,  e  forse  anche  per  la  novità  dell'istituto  nel  nostro
106 Cfr. Bandini, op cit., in Guida al dir., 2013, 7 e ss.
107 Cfr. Santi, op cit., in Guida al dir., 2013, 12
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ordinamento (se si tralasciano le precedenti  esperienze settoriali),  ci
sarebbe  stata  fin  da  subito  una  grande  diffidenza  da  parte  degli
operatori del diritto nei confronti della media-conciliazione, che, nella
pratica,  non ha permesso la  diffusione dell'istituto  ad ampio raggio,
come il  legislatore  e  i  sostenitori  della  procedura  avevano  sperato.
Inoltre,  altri  due  fattori  importanti  hanno  inciso  negativamente  sul
bilancio dell'applicazione del decreto lgs. 28/2010: da un lato, il tempo
di sperimentazione della riforma, che è stato alquanto breve, parte del
quale  è  trascorso  nell'attesa  del  giudizio  della  Consulta,  senza
consentire  il  pieno  sviluppo delle  migliori  prassi  applicative  che  si
stavano  sviluppando;  dall'altro,  lo  scarso  livello  di  qualità  e
professionalità  dimostrato  dalla  maggior  parte  degli  organismi  di
mediazione e dei mediatori, anche in relazione al fatto che si tratta di
organismi nati di recente, che hanno avuto a disposizione poco tempo
per dotarsi di una organizzazione adeguata. 
Di conseguenza sono stati numerosi i casi in cui le parti hanno evitato
di  presentarsi  davanti  al  mediatore,  impedendo  al  procedimento  di
avviarsi come avrebbe dovuto, e facendo sì che non si determinasse
alcun  vero  tentativo  di  mediazione.  Le  cause  di  questo  risultato
deludente  del  modello  di  mediazione  introdotto  dal  decreto  lgs.
28/2010 sono diverse e molteplici, ma ne rileviamo due in particolare,
che ci appaiono di tutta evidenza: innanzitutto i costi della procedura di
mediazione.  Il  problema  del  costo  della  mediazione  ha  costituito  il
primo reale ostacolo a una partecipazione attiva e collaborativa delle
parti al tentativo obbligatorio di mediazione. Il legislatore del 2010 ha
infatti  istituito  un  tentativo  di  conciliazione  come  condizione  di
procedibilità  dell'azione,  accollandone  i  costi  relativi  alle  parti
coinvolte nella lite, sulla base del valore della controversia, stabilito
solitamente dalla parte che dava avvio alla domanda di mediazione. Le
parti in lite pertanto, erano costrette a sobbarcarsi le spese necessarie
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ad effettuare un tentativo di mediazione, imposto loro per legge, il che
ha  determinato  spesso  l'effetto  negativo  di  allontanarle  dalla
mediazione, vista come un necessario passaggio da compiere per poter
ottenere una pronuncia giurisdizionale. Oltre a questo dato, la qualità
non  particolarmente  elevata  della  preparazione  professionale  di
mediatori  e  di  molti  organismi  di  mediazione,  che  può  aver  inciso
negativamente sul numero di accordi raggiunti, anche laddove tutte le
parti  avessero  deciso  di  presentarsi  al  tavolo  della  mediazione.  La
scarsa  affidabilità  dei  soggetti  preposti  all'erogazione  dell'attività  di
mediazione, non sempre adeguati a svolgere un compito così delicato,
non poteva che scoraggiare i fruitori del servizio.
Alla luce di queste considerazioni, il risultato ultimo dell'introduzione
dello  strumento  conciliativo  nel  nostro  sistema  giuridico,  era
fallimentare:  l'istituto  non  ha  certo  portato  ai  risultati  auspicati
inizialmente,  dato  che  in  percentuale  le  controversie  effettivamente
risolte  tramite  la  procedura  di  conciliazione obbligatoria,  erano ben
poche,  in  quanto  le  parti,  nella  maggioranza  dei  casi,  preferivano
comunque iniziare,  o  riprendere,  il  procedimento davanti  al  giudice
civile.  L'effetto  deflattivo,  obiettivo  principale  della  normativa  in
esame,  è  stato  pertanto  limitato  considerevolmente.  Nonostante
l'esistenza  di  casi  di  tentativi  obbligatori  di  mediazione,  che  hanno
portato  ad  un  accordo  conciliativo  tra  le  parti,  che  hanno  quindi
realmente alleggerito il lavoro di coloro che amministrano la giustizia,
questi  casi  non  hanno  comunque  realizzato  gli  scopi  auspicati  dal
legislatore.
Come sappiamo poi,  le  aspre  critiche rivolte  all'istituto  in  merito  a
diversi  aspetti  della  normativa,  sono  sfociate  in  numerosi  ricorsi
davanti a diversi organi di giurisdizione, coinvolgendo anche la Corte
Costituzionale, e poi la Corte di giustizia della Comunità europea, fino
alla  dichiarazione  di  illegittimità  costituzionale  dell'istituto  con  la
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sentenza n.272/2012. Una volta venuto meno il carattere obbligatorio
dello  strumento  della  mediazione  obbligatoria,  a  seguito  della
pronuncia  della  Consulta,  si  è  registrato  un  crollo  (prevedibile)
dell'istituto. Il fatto che, dopo la sentenza, la mediazione abbia avuto
un arresto  così  significativo,  è  la  prova  che  l'obbligatorietà  non era
stata in grado di creare alcuna vera cultura della mediazione nel nostro
Paese. Parla chiaro il dato che si rileva dalla statistiche del Ministero
della giustizia: dal giorno 21 marzo 2011, data in cui è entrata in vigore
la mediazione obbligatoria ai sensi dell'art. 5 decreto lgs. 28/2010, al
giorno 30 giugno 2012, nel 77,2% dei casi le procedure di mediazione
venivano  attivate  in  quanto  obbligatorie.  Si  è  trattata  dunque  di
un'esperienza fallimentare,  almeno alla luce di  questi  dati?  Di certo
l'istituto della media-conciliazione, merita, per le opportunità che può
offrire, una nuova lettura dello stesso, che permetta di rivalutarne gli
aspetti positivi.
5.8 Un'analisi lucida
Se la  mediazione è fallita infatti,  sempre che di  fallimento si  possa
parlare, questo dipende anche dal fatto che non ha avuto il tempo e il
modo di dimostrare la sua efficacia108. 
E'  vero  che  il  procedimento  di  mediazione  è  stato  attivato  quasi
unicamente  nelle  materie  e  nei  casi  in  cui  era  previsto  come
obbligatorio, e che anche in questi casi, spesso è stato attivato come
mera  formalità.  Formalità  dalla  quale  bisognava  necessariamente
passare, per ottenere un processo giurisdizionale vero e proprio, poiché
le parti preferivano ottenere la decisione di un giudice civile, che non
sedersi a un tavolo di negoziazione davanti agli organi di mediazione.
Nonostante ciò, è consistente la percentuale di mediazioni riuscite nei
108 Cfr. Visciola, Natura sostanziale della mediazione tra autonomia negoziale e
obbligatorietà, in Altamediazione.it, 2013
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casi in cui le parti si siano effettivamente sedute intorno ad un tavolo
per iniziare la negoziazione, ricercando un dialogo aperto davanti al
mediatore. 
Dal  momento  in  cui  la  Corte  costituzionale  ha  però  dichiarato
illegittima  la  mediazione  obbligatoria,  per  eccesso  di  delega
legislativa, è facile pronosticare che i procedimenti di mediazione che
saranno  attivati  dalle  parti  in  lite  si  ridurranno  sempre  di  più,
venendosi  a  determinare  il  rischio  reale  che  la  mediazione  fallisca
completamente e sotto ogni profilo. Non resterebbe che una procedura
utilizzata in casi sempre più rari, così da risultare eccezionali, in totale
contrapposizione con quello che era la finalità perseguita dal  nostro
legislatore nazionale. Al fine di evitare una conclusione così deludente
di  un'esperienza  innovativa  e  ricca  di  potenzialità  come  sono  gli
strumenti alternativi di risoluzione delle controversie, e fermo restando
che la pronuncia di illegittimità costituzionale emessa dalla Consulta,
ha  riguardato  unicamente  il  vizio  di  natura  squisitamente
procedimentale quale è l'eccesso di delega, senza che la Corte sia scesa
ad analizzare il merito dell'istituto, da molti era stato auspicato che il
legislatore  intervenisse  nuovamente  sul  fronte  mediazione,  per
reintrodurre l'istituto in forma obbligatoria. Ipotesi che, come abbiamo
visto, è stata  duramente osteggiata dagli organi rappresentativi della
classe avvocatizia: il Consiglio Nazionale Forense, riunitosi a Napoli
nei giorni 18 e 19 maggio 2013, nel documento finale spiegava come si
sperasse che “l'esperienza dell'obbligatorietà della media-conciliazione
rimanga solo una brutta pagina del passato e che non si ripropongano
interventi  di  quella  natura.  La  cultura  della  mediazione  e  della
conciliazione non si impone per legge e, soprattutto, è vergognoso che
i  percorsi  di  soluzione  alternativa  dei  conflitti  siano  pensati  come
deterrenti,  sanzionatori  e  punitivi,  della  scelta  (che  invece  deve
rimanere  libera  e  non  condizionata)  della  tutela  dei  diritti  in  sede
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giurisdizionale”.
5.9 Il ruolo della mediazione nel nostro ordinamento
Spesso  l'importanza  della  mediazione  è  stata  confusa  con  una
presentazione fuorviante di quelle che sono le potenzialità dell'istituto.
Con l'introduzione della  mediazione obbligatoria per  le  controversie
civili  e  commerciali,  le  aspettative  dei  sostenitori  dell'istituto  erano
eccessive. 
La media-conciliazione è stata erroneamente ritenuta il rimedio a tutte
le disfunzioni del nostro sistema di giustizia, quasi fosse idonea, per il
solo fatto di essere prevista come obbligatoria, a risolvere i numerosi
problemi che affliggono il nostro sistema processuale. 
In  realtà  dobbiamo  ricordare  che  l'istituto  della  mediazione  nasce
nell'ambito del diritto privato: lo spazio di operatività del tentativo di
conciliazione riguarda i  diritti disponibili, che possono essere oggetto
di modificazione da parte dell'autonomia privata. Si tratta di un istituto
che non va collocato nel campo del diritto processuale, ma in quello
del  diritto  sostanziale.  Questa  affermazione  è  dimostrata,  anche
intuitivamente, dal fatto che, laddove il procedimento di mediazione si
concluda  con  esito  positivo,  il  provvedimento  finale  consiste  in  un
documento il cui contenuto non è autoritativamente imposto dall'alto
alle parti (come è per la sentenza del giudice), bensì in un verbale il cui
contenuto  è  determinato  direttamente  dalla  volontà  delle  parti
coinvolte  nella  controversia,  che  decidono  in  che  modo  definire  i
profili della lite tra loro insorta. D'altronde, non è un caso che la stessa
disciplina  dell'istituto  sia  chiara  nel  limitare  l'ambito  di  operatività
della mediazione alla sola materia dei diritti disponibili, che sono gli
unici  a  poter  essere  oggetto  della  volontà  negoziale  delle  parti.  La
mediazione, potremmo dire, è un'alternativa al processo civile,  nello
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stesso modo in cui  lo  è  l'accordo di  transazione,  tramite il  quale le
parti,  facendosi  reciproche concessioni,  pongono fine a  una lite  già
insorta o prevengono l'insorgere di future controversie. Il procedimento
di mediazione si struttura proprio come una transazione, in cui però le
parti vengono assistite109 e possono godere dell'ausilio del mediatore,
che ha il compito di facilitare la comunicazione o l'accordo tra di esse.
Il risultato, ad ogni modo, è equipollente: si tratta di un accordo che ha
forza di legge tra le parti. Questo è il punto centrale dell'istituto della
mediazione.  L'effetto  deflattivo  del  contenzioso,  tanto  auspicato  dal
nostro  legislatore  nell'emanare  il  decreto  lgs.  28/2010,  sarà  invece
tutt'al  più  una  conseguenza  del  diffondersi  dello  strumento  della
media-conciliazione,  in  quanto  non  rientra  tra  quelle  che  possono
essere considerate le caratteristiche ontologiche dell'istituto. Ora, se è
vero  che  la  scelta  di  introdurre  il  carattere  obbligatorio  della
mediazione,  mal  si  attaglia  alla  natura  dell'istituto,  che  è
strutturalmente  volontaristica,  al  contempo  questa  risulta
indispensabile per porre l'attenzione su questo “nuovo” strumento di
risoluzione delle liti, ponendo finalmente le basi perché si diffonda una
cultura  degli  strumenti  adr.  La  speranza,  è  che  gli  strumenti  di
risoluzione  amichevole  delle  controversie,  si  diffondano  nel  nostro
ordinamento così che i cittadini si rivolgano al giudice civile solo per
risolvere questioni in cui sono direttamente coinvolti interessi pubblici.
Soffermandoci in maniera più specifica sull'esame del decreto del fare,
è facile notare una importante somiglianza con la disciplina in vigore
prima  della  pronuncia  della  Consulta.  Le  modifiche  sono  piuttosto
limitate, perché il legislatore italiano ha mantenuto, sostanzialmente,
quello che era l'impianto previsto dal decreto lgs. 28/2010. 
Analizziamo dunque gli aspetti innovativi della disciplina che risultano
di maggior interesse.
109 Cfr. Pagni, Gli spazi e il ruolo della mediazione dopo la sentenza della Corte
costituzionale 6 dicembre 2012, in Il Corriere giuridico n.2, 2012, 273
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5.10 L'incontro preliminare
Una novità importante introdotta dalla normativa in esame, consiste
nella previsione di un incontro preliminare, con la funzione di rendere
edotte le parti circa le regole del procedimento, permettendo loro di
conoscere personalmente il mediatore e il suo modus operandi, nonché
di  decidere  se  iniziare  un tentativo  vero e proprio  di  mediazione  o
abbandonare da subito il percorso della negoziazione. Il decreto legge
“del  fare”,  aveva  precedentemente  previsto  un  “incontro  di
programmazione”, che è stato eliminato dalla disciplina attuale, in sede
di  conversione  in  legge  dello  stesso,  a  seguito  alle  numerose
osservazioni  che  erano  state  mosse  a  riguardo.  E'  necessario
sottolineare che una fase preliminare, che consenta di far incontrare il
mediatore  e  le  parti  coinvolte  nella  lite,  poteva  rappresentare  una
novità importante, in grado di dare alle parti la possibilità di decidere
in  maniera  consapevole  se  partecipare  o  meno  alla  mediazione.
Nonostante ciò, in sede di discussione degli emendamenti, la proposta
di  introdurre  un  incontro  preliminare  ha  ricevuto  pareri  negativi.
Questo in quanto si trattava di una fase “ibrida”, che non aveva il solo
scopo di introdurre un momento informativo in merito alla mediazione,
ma doveva consentire anche una verifica circa la possibilità di mediare
effettivamente  la  controversia.  Oltre  a  ciò,  in  prima  battuta  per  lo
svolgimento di questo primo incontro era previsto un costo, anche se di
scarsa entità. 
Nella legge di conversione del decreto si è tenuto conto delle critiche
espresse  dalle  apposite  commissioni  e  la  nuova  normativa  prevede
pertanto che :
“...durante il primo incontro il mediatore chiarisce alle parti la funzione
e le modalità di  svolgimento della  mediazione.  Il  mediatore sempre
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nello  stesso  primo  incontro,  invita  poi  le  parti  e  i  loro  avvocati  a
esprimersi sulla possibilità di iniziare una procedura di mediazione e,
nel caso positivo, procede con lo svolgimento.”
Se è  vero  che  anche  prima di  questa  modifica  normativa,  la  prassi
ordinaria prevedeva che il mediatore desse avvio al procedimento di
mediazione con una presentazione di se stesso e di quelle che sono le
fasi  e  le  caratteristiche  dell'istituto,  è  importante  che  la  norma  ora
stabilisca espressamente che già dal  primo incontro le parti e i  loro
difensori tecnici dovranno essere opportunamente informate riguardo
al  contenuto  e  alla  struttura  della  media-conciliazione,  così  che
possano  decidere  con  cognizione  di  causa  se  iniziare  o  meno  le
negoziazioni110. L'incontro ha natura di momento di informazione per
le parti:  queste dovranno essere quindi informate in merito a  tutti  i
vantaggi  della  mediazione,  i  benefici  e  le  agevolazioni  fiscali,  la
necessaria presenza dei loro difensori tecnici,  il  ruolo del  mediatore
etc. 
Inoltre,  è  del  tutto  innovativa  rispetto  al  passato,  l'introduzione
dell'obbligo, per il mediatore, di chiedere espressamente alle parti e ai
difensori  tecnici  che  le  assistono,  se  sussiste  la  loro  disponibilità  a
proseguire  con  il  procedimento.  La  struttura  del  procedimento  di
mediazione, viene così ad assumere una nuova ripartizione: a seguito
del deposito della domanda presso l'organismo competente, si dovrà
tenere,  entro  30  giorni  (e  non più 15  come era  in  precedenza),  un
incontro preliminare a contenuto informativo, cui seguirà, se le parti lo
riterranno opportuno, il  procedimento di mediazione vero e proprio.
L'introduzione in modo specifico di un momento in cui le parti hanno
il  diritto  di  ottenere  tutte  le  informazioni  necessarie  in  merito  alla
mediazione,  è  sicuramente  una  novità  interessante  e  degna di  nota.
Proprio  la  scarsa  diffusione  nella  nostra  tradizione  normativa  dei
110 Cfr. Ansaldi, Parti, difensori e mediatori protagonisti del primo incontro, in
Guida al dir., 2013, 20 e ss.
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sistemi di risoluzione alternativa delle controversie infatti, ha fatto sì
che  questo  istituto,  nonostante  sia  stato  soprattutto  recentemente  al
centro di accesi dibattiti  tra gli operatori del  diritto, risultasse,  per i
consumatori e per le imprese, ancora poco conosciuto e di conseguenza
scarsamente utilizzato. La possibilità di ottenere fin dal principio, delle
delucidazioni precise in merito alla mediazione, nonché di conoscere il
professionista  che  sarà  chiamato  ad  aiutare  le  parti  a  trovare  un
accordo,  è  quindi  per  le  stesse  un  vantaggio  notevole,  in  quanto
permetterà loro di  soppesare in  maniera consapevole i  pro e  contro
circa  l'intraprendere  la  via  della  risoluzione  amichevole  delle  liti,
piuttosto  che  la  via  processuale  ordinaria.  Oltre  a  questo,  occorre
sottolineare  come,  sebbene  l'incontro  preliminare  figuri  sia  nelle
ipotesi  di  mediazione obbligatoria che facoltativa,  nei  casi  in cui  la
mediazione sia prevista come condizione di procedibilità dell'azione,
questa  si  considererà  assolta  a  seguito  della  partecipazione  al  solo
primo incontro. Pertanto si tratta di  un'obbligatorietà che ha carattere
attenuato rispetto  a  quanto  era  previsto  dall'esperienza  legislativa
precedente:  le  parti  dovranno  necessariamente  partecipare  a  questo
primo  incontro  e  non  anche  svolgere  l'intero  procedimento  di
mediazione.  Perché  la  condizione  di  procedibilità  venga  assolta,  è
necessario inoltre che all'incontro siano presenti i soggetti titolari della
situazione  sostanziale  dedotta  nella  controversia,  che  dovranno
parteciparvi personalmente, i loro legali rappresentanti, e il mediatore
stesso,  veri  protagonisti  della  vicenda  conciliativa.  Esaminiamo ora
quali sono gli sviluppi dei possibili esiti dell'incontro preliminare. 
a) Qualora il primo incontro si concluda con esito positivo e le parti
decidano di intraprendere la via della mediazione, il mediatore dovrà
redigere un verbale in  cui  si  dà atto  della  volontà delle parti,  e,  se
necessario, fissare la data di un successivo incontro. E' possibile però
che  interrompere  la  riunione,  rinviandola  a  data  successiva,  risulti
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inutile;  si  potrà  allora  entrare  direttamente  nel  merito  della
controversia: se dopo che il mediatore ha spiegato in maniera chiara ed
esaustiva alle parti come si svolge la mediazione e dopo che le parti
hanno esplicitato la loro disponibilità a trovare un accordo, l'incontro
proseguisse  naturalmente  in  maniera  fruttuosa,  si  potrà  proseguire
direttamente  con  la  mediazione  e,  laddove  possibile,  concludere
positivamente il procedimento nello stesso primo incontro. Viceversa,
quando  il  mediatore  e  le  parti,  al  termine  della  prima  riunione,
ritengano  che  un'interruzione  possa  essere  conveniente,  potranno
decidere di proseguire il  procedimento di mediazione in un secondo
momento,  fissando il successivo incontro, sempre tenendo conto del
limite di durata massima della procedura, che è stato abbreviato a tre
mesi.
b) Forse però, l'importanza della modifica normativa, si coglie ancor
meglio  se  si  guarda  al  possibile  esito  fallimentare  di  questo  primo
incontro  tra  parti  e  mediatore.  Qualora  le  parti  decidano  di  non
proseguire  ulteriormente  con  il  procedimento  di  mediazione,  questa
prima riunione terminerà con la redazione, da parte del mediatore, di
un verbale in cui si  certifica la volontà delle parti,  sempre restando
assolta  la  condizione  di  procedibilità.  I  litiganti  pertanto,  potranno
validamente intraprendere la via del processo civile ordinario. In tal
caso  poi,  la  nuova  disciplina  prevede  che  le  parti,  non  dovranno
versare alcun compenso all'organismo di mediazione. Il primo incontro
perciò risulta essere a pieno titolo gratuito e le parti in lite dovranno
accollarsi  unicamente  le  spese  dovute  per  l'assistenza  tecnica.  Il
legislatore ha quindi recepito le direttive che gli erano state date dalla
Corte  costituzionale,  nel  senso  di  non  prevedere  oneri  economici
eccessivi  per  le  parti  che  si  accingano  a  trovare  un  accordo,
intraprendendo  il  procedimento  di  mediazione,  soprattutto  nelle
materie in cui lo svolgimento dello stesso abbia carattere obbligatorio.
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Questa previsione permette di screditare le critiche di coloro che hanno
contestato in passato la mediazione obbligatoria, sostenendo che alle
parti si imponesse un consistente quanto superfluo onere economico
aggiuntivo.
In conclusione le parti,  grazie a questa nuova previsione normativa,
che ci appare meditata e in linea con le indicazioni comunitarie, (già la
direttiva 52/2008, parlava di sessione informative sulla mediazione),
hanno un'opportunità in più di considerare la possibilità di gestire la
lite  in  maniera  rapida  e  alternativa  al  ricorso  alla  giurisdizione
ordinaria, portando in luce e valorizzando i propri interessi e bisogni in
piena autonomia. L'incontro, ha il significato di portare all'attenzione
dei  soggetti  coinvolti  nella  lite  una  occasione  di  risolvere  il
contenzioso vantaggiosa e  veloce,  oltre  che ancora poco diffusa.  In
ultimo, la modifica ha anche il pregio di ridare all'istituto il connotato
della volontarietà, tipico degli strumenti di matrice privatistica, come
quelli di adr.
5.11 Gli avvocati diventano mediatori “di diritto”
Il decreto legge “del fare”, nella sua originaria versione, aveva stabilito
che tutti gli avvocati iscritti all'albo fossero mediatori di diritto. In base
a questa previsione pertanto, tutti gli avvocati iscritti all'albo avrebbero
avuto  anche,  automaticamente,  la  qualifica  di  mediatore,  senza  che
fosse necessaria alcuna specifica formazione professionale in materia
di mediazione e di strumenti alternativi di risoluzione delle liti. 
In sede di conversione del decreto legge 69/2013, la disciplina è stata
però modificata, tenendo conto delle critiche che erano state sollevate a
riguardo, in questi termini:
“Gli avvocati iscritti  all'albo sono mediatori di diritto. Gli  avvocati
iscritti  ad  organismi  di  mediazione  devono  essere  adeguatamente
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formati in materia di mediazione e mantenere la propria preparazione
con percorsi  di  aggiornamento  teorico-pratici  a  ciò  focalizzati,  nel
rispetto di quanto previsto dall'art. 55 del codice deontologico.”
Il legislatore, ha pertanto ritenuto di dover prescrivere un  obbligo di
competenza,  di  formazione e di  aggiornamento per  gli  avvocati  che
vorranno svolgere attività di mediazione. 
La  norma  richiama  anche  esplicitamente  l'art.  55-bis  del  codice
deontologico forense,  che si  occupa proprio della mediazione e che
prevede in maniera specifica che l'avvocato non debba (e non possa),
in difetto di adeguata competenza e preparazione, svolgere l'attività di
mediatore.  Dunque è in primo luogo proprio il  codice deontologico
degli avvocati a negare la possibilità di effettuare un automatismo tra
l'iscrizione all'albo degli  avvocati  e la competenza a mediare le liti:
non basta possedere il  titolo di  avvocato per divenire mediatore.  La
scelta di prevedere la necessità di un'adeguata e specifica competenza
in  materia  di  mediazione  appare  dunque  quantomai  opportuna,  in
quanto, se è certo che gli avvocati possono vantare una competenza
idonea  in  numerose  materie  che  sono  oggetto  di  percorsi  formativi
specifici per i mediatori, è anche vero che esistono peculiari materie,
come le metodologie delle procedure facilitative ed aggiudicative di
negoziazione, i compiti e le responsabilità del mediatore, che non sono
comprese  nel  percorso  classico  di  formazione  che  viene  intrapreso
dagli avvocati, e che non basterà ad assicurare l'esperienza di anni di
svolgimento  della  professione  avvocatizia111.  L'avvocato  che  si
accingerà a ricoprire anche la qualifica di mediatore dunque, oltre alla
necessaria  iscrizione  all'albo  degli  avvocati,  dovrà  certificare  di
possedere  una  formazione  adeguata  in  materia  di  mediazione,  ed
effettuare  un  aggiornamento  non  solo  teorico  sulla  materia,  nonché
possedere  gli  eventuali  ulteriori  requisiti  richiesti  specificamente
111 Cfr. Ansaldi, Avvocati “mediatori di diritto” ma con obbligo di formazione cit.,
2013, 24 e ss.
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dall'organismo di mediazione cui desidera essere iscritto. Poiché infatti
l'esercizio dell'attività di mediazione non può essere svolta in forma
individuale,  ma  è  necessaria  per  i  mediatori  l'iscrizione  presso  un
organismo  di  mediazione,  saranno  gli  organismi  stessi  ad  avere  la
possibilità  di  prevedere  ulteriori  criteri  di  ammissione per  poter
svolgere  l'attività  di  mediazione.  La  normativa  attuale  ha  dunque
inserito un temperamento alla disciplina prevista nel decreto legge del
fare,  ma il  legislatore italiano si  è  sempre dimostrato incostante sul
punto,  regolamentando  in  maniera  sempre  differente  i  requisiti
necessari di formazione per diventare mediatori. 
In  un primo momento, quando l'istituto della media-conciliazione si
affacciava timidamente nel nostro ordinamento, ai conciliatori non era
richiesto  un  titolo  di  studio  o  un  percorso  professionale  specifico,
questi  si  formavano  solitamente  presso  le  Camere  di  commercio,
seguendo  dei  corsi  formativi  specifici  che  si  incentravano  sulle
tecniche  di  comunicazione  e  di  risoluzione  dei  conflitti.
Successivamente, con l'introduzione nel nostro sistema giuridico della
conciliazione societaria,  nasceva anche la categoria dei  mediatori  di
diritto:  titoli  di  studio  ed  esperienza  professionale  diventarono
alternativi  rispetto  ad  un  corso  specifico  di  formazione,  al  fine  di
ricoprire  il  ruolo  di  mediatori.  Il  legislatore  aveva  dato  particolare
rilievo alle competenze in materia giuridica ed economica, proprio per
il  tema specifico  che  i  mediatori  avrebbero  trattato,  valorizzando il
possesso di titoli di studio in materia giuridica. 
Nel  2010,  con  il  decreto  legislativo  n.28  e,  nello  specifico,  con  il
regolamento  di  attuazione  dello  stesso,  la  situazione  venne
ulteriormente rivoluzionata: nuovamente il legislatore richiedeva una
formazione specifica nel campo della mediazione. Per ricoprire il ruolo
di mediatore, oltre al possesso di una laurea triennale, o l'iscrizione ad
un ordine o collegio professionale, era infatti necessario effettuare un
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percorso formativo di 50 ore, comprensivo di una parte teorica e di una
pratica,  con ad  oggetto  specificamente  la  mediazione e il  ruolo del
mediatore. 
La  scelta  attuale  di  attribuire  la  qualifica  di  mediatore  a  tutti  gli
avvocati  iscritti  all'albo,  che  abbiano  seguito  un  corso  specifico  di
formazione  in  materia  di  mediazione,  sembra  fare  tesoro  delle
esperienze del passato, e, contemporaneamente, dare voce alle richieste
della classe avvocatizia, ed è quindi da giudicare positivamente. 
La  necessità  che  il  mediatore  abbia  una  specifica  competenza  e
formazione  in  materia  di  media-conciliazione,  deriva  d'altronde
direttamente dal  compito che questi è chiamato a svolgere.  Come è
noto,  il  mediatore  deve  facilitare  l'accordo  delle  parti,  cercando  di
riaprire un dialogo tra queste, che si era interrotto con l'insorgere della
controversia. Il mediatore deve pertanto essere in grado di estrapolare i
dati fondamentali della vicenda che ha determinato il conflitto tra le
parti, intercettando i bisogni e gli interessi delle stesse, in un'ipotesi di
accordo che ne garantisca la soddisfazione. In  numerose materie tra
quelle  in  cui  la  mediazione  è  prevista  come  obbligatoria,  proprio
perché  le  parti  sono  legate  da  rapporti  destinati  a  durare  oltre  il
momentaneo  contenzioso,  l'intervento  del  mediatore  che  riesca  a
raggiungere  e  proporre  una  soluzione  condivisa  dalle  parti,  è
particolarmente importante, in quanto consente di migliorare i rapporti
tra  queste  e  di  garantire  il  rispetto  dell'accordo  raggiunto.  Le  parti
rispetteranno spontaneamente l'accordo perché soddisfa i loro interessi
e i loro bisogni. In questi casi una soluzione della lite concordata sarà
di gran lunga preferibile alla decisione imposta dal giudice terzo sulla
base  della  fondatezza  delle  pretese  vantate  dai  litiganti,  che  non
sarebbe  idonea  a  risolvere  la  conflittualità  tra  queste.  Perché  il
mediatore riesca in questo intento, è dunque necessario che, oltre alla
conoscenza delle materie giuridiche e dei principi cardine del nostro
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ordinamento e della nostra Costituzione, sia in possesso delle tecniche
di  negoziazione  e  di  gestione  dei  conflitti  che  gli  permettano  di
comporre la lite in maniera soddisfacente per le parti coinvolte. 
5.12 Obbligo per le parti di essere assistite da difensori tecnici
Nonostante il decreto lgs. 28/2010 non prevedesse l'obbligo per le parti
di essere assistite da propri avvocati, neppure nelle materie in cui la
procedura di mediazione aveva carattere obbligatorio, i dati ci dicono
che circa nell'80% dei casi  le parti hanno spontaneamente deciso di
partecipare  all'incontro  con  il  mediatore,  affiancate  da  un  difensore
tecnico.  Probabilmente  anche  in  considerazione  di  questa  prassi,  il
decreto legge del fare, in sede di conversione, ha introdotto l'obbligo
per  le  parti  di  essere  assistite  da  un  legale  durante  la  media-
conciliazione,  unitamente alla possibilità  di  ottenere l'esecutività  del
verbale di accordo raggiunto in sede di mediazione, senza che sia più
necessaria  l'omologa  del  tribunale,  bastando  a  proposito  la
sottoscrizione  delle  parti  e  dei  rispettivi  avvocati,  che  dovranno
attestare e certificare la conformità dell'accordo alle norme imperative
e all'ordine pubblico112. 
La  decisione di  introdurre  una  disciplina che non permetta  più alle
parti di partecipare al procedimento di mediazione senza la presenza
del  proprio  legale,  sembra  dovuta,  oltre  all'innegabile  elevatissima
percentuale di partecipazione degli avvocati ai procedimenti di media-
conciliazione svoltisi fino ad oggi, alla necessità di garantire ai litiganti
un'esatta  consapevolezza della  fondatezza  delle  proprie  pretese,  una
conoscenza approfondita di quali diritti spettano loro. 
Il  legislatore,  ha  voluto  garantire  alle  parti  l'assistenza  tecnico-
giuridica di un esperto in materia di diritto, che le affianchi e le guidi
112 Cfr. Bandini, Ruolo e funzioni dei legali chiamati ad assistere le parti, in Guida
al dir., 2012, 31
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nel  procedimento  di  mediazione,  nonostante  questo  abbia  natura
prettamente informale, con lo scopo di ricercare, tramite l'ausilio del
mediatore, un accordo per il futuro che appiani i conflitti insorti. Ora,
come  i  sostenitori  degli  strumenti  alternativi  di  risoluzione  delle
controversie hanno sempre intuito, la mediazione può costituire per gli
avvocati  un'importante  occasione  professionale,  ancor  più  alla  luce
della nuova normativa, che riserva loro uno spazio così rilevante nel
procedimento  di  conciliazione.  Proprio  per  questo  motivo  è  così
importante che gli avvocati seguano corsi di formazione specifica, che
forniscano loro una conoscenza precisa delle procedure di mediazione:
se  i  difensori  tecnici  conosceranno  a  fondo  lo  strumento  della
mediazione, potranno far sì che i loro clienti ne apprezzino i vantaggi
in  termini  economici  e  di  durata  temporale,  così  che  la  media-
conciliazione  sia  finalmente  considerata  una  valida  opportunità
alternativa alla gestione del contenzioso in sede giurisdizionale, e non
una mera condizione di procedibilità da assolvere, pur di ottenere una
risposta dal giudice civile. 
In  base  alla  nuova  disciplina,  il  ruolo  dell'avvocato  risulta  di
fondamentale importanza durante tutti i passaggi del procedimento di
mediazione: dalla nascita del contenzioso alla sua risoluzione. 
Innanzitutto il professionista che sia preparato in modo approfondito
sulle caratteristiche e sulle potenzialità che offre la mediazione, potrà
essere di notevole aiuto al suo assistito, informandolo sulla natura e
sulle finalità dello strumento conciliativo. L'avvocato in questa sede
avrà infatti un compito diverso dal solito, in quanto dovrà assistere il
suo  cliente  nella  gestione  di  una  negoziazione  con  l'altra  parte,
garantendogli la propria assistenza tecnico-giuridica. 
Il  legale  dovrà  allora  spiegare  alla  parte  l'importanza del  suo ruolo
durante gli incontri davanti al mediatore, e la rilevanza della volontà
delle parti per la conclusione dell'accordo, spiegando loro le modalità
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con cui si svolge la mediazione e soprattutto cercando di far emergere
gli interessi che la parte persegue. 
Secondo una cattiva prassi diffusasi durante la vigenza del decreto lgs.
28/2010, in molti casi a partecipare alla mediazione erano solamente
gli avvocati, in qualità di rappresentanti delle parti coinvolte nella lite.
La partecipazione personale dei litiganti agli incontri di mediazione è
invece  di grande importanza per la buona riuscita del  procedimento
conciliativo,  perché  solo  le  parti  direttamente  coinvolte  nella  lite
conoscono l'intera vicenda che ha dato origine al conflitto e potranno
vagliare  in  maniera  meditata  l'utilità  o  meno  di  accettare  una
determinata  proposta  di  conciliazione.  Gli  avvocati,  in  qualità  di
rappresentanti delle parti, avranno invece una conoscenza limitata dei
bisogni  delle  parti  e  un  potere  decisionale  ridotto,  concordato
precedentemente  con  la  parte.  La  normativa  attuale,  che  richiede
obbligatoriamente  la  presenza  sia  delle  parti  che  dei  legali
rappresentanti al tavolo delle negoziazioni, è pertanto opportuna e in
linea  con  la  natura  della  mediazione,  che  potrà  concludersi
positivamente  solo  con  la  collaborazione  attiva  e  partecipe  di  tutti
questi soggetti. Sarà molto importante allora che l'avvocato, dopo aver
discusso con il suo assistito i termini della controversia, lo inviti ad
avere  un  atteggiamento  collaborativo  e  aperto  nei  confronti  del
mediatore,  soggetto  preposto  ad  aiutare  le  parti  nella  ricerca  di  un
accordo, e nei confronti della controparte, a sua volta assistita da un
legale,  per  rendere  il  suo  cliente  pienamente  consapevole
dell'importanza del suo ruolo e dei riflessi delle sue decisioni.
Il momento in cui il ruolo del professionista viene ad essere centrale è,
però, quello finale, laddove verrà redatto l'accordo raggiunto in sede di
conciliazione. 
In primo luogo perché l'assistenza di un legale consentirà alle parti di
redigere  l'accordo  nel  modo  più  completo  possibile,  anche  in
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considerazione del  fatto che questo costituirà  l'unico documento cui
fare riferimento in caso di futuri inadempimenti. 
In secondo luogo, abbiamo detto che la disciplina attuale consente di
bypassare l'omologa del  tribunale, perché  la sottoscrizione dei legali
consentirà, da sola, al verbale di acquisire efficacia esecutiva, previo
accertamento del rispetto delle norme imperative e di ordine pubblico.
Il  compito  degli  avvocati  nella  fase  ultima  del  procedimento  di
mediazione  è  allora  tanto  delicato  quanto  utile,  la  verifica  circa  il
contenuto dell'accordo dovrà essere condotta con attenzione e perizia,
proprio perché va a sostituirsi al vaglio del tribunale.
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SESTO CAPITOLO
CONCLUSIONI
6.1  Premessa;  6.2  Cosa  non  ha  funzionato;  6.3  Perché  la  mediazione  è
importante; 6.4 L'istituto mediazione sotto una nuova luce. 
6.1 Premessa
I  metodi  di  risoluzione  delle  controversie  alternativi  al  processo
ordinario sono divenuti, negli ultimi anni, oggetto di approfonditi studi
dottrinali e dell'attenzione dei legislatori in tutto il territorio europeo. I
metodi adr stanno, cioè, diventando fenomeni diffusi in tutto il mondo,
che si vanno ad affiancare ai modelli processuali tradizionali. Al fine di
garantire  che il  sistema di  giustizia  di  un Paese  risulti  funzionale e
adatto a rispondere alle esigenze sempre più complesse di un mondo
ormai globalizzato, è infatti necessario rivolgere l'attenzione alle forme
alternative di risoluzione delle controversie, che vadano oltre le strette
prescrizioni del diritto:  la norma giuridica non sempre è in grado di
offrire un valido criterio di risoluzione della fattispecie concreta. 
L'istituto che è stato maggiormente oggetto di attenzione e di dibattiti,
tra gli strumenti contrattuali finalizzati alla composizione amichevole
della  lite,  è  sicuramente  la  fattispecie  della  media-conciliazione,
metodo che, come si è visto, permette alle parti in lite di raggiungere
un  accordo  tramite  l'aiuto  di  un  soggetto  terzo,  imparziale  e
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specificamente competente nelle tecniche di negoziazione. Il  decreto
lgs. 28/2010 ha costretto la mediazione, in breve tempo, a diventare un
istituto conosciuto da molti  cittadini  e  professionisti,  portato sotto  i
riflettori proprio dalla previsione dell'obbligatorietà del procedimento
di mediazione, prevista per determinate materie.
Laddove  insorga  una  controversia  giuridica  tra  due  soggetti  circa
l'esistenza o il modo di atteggiarsi di un determinato bene della vita, la
soluzione cui immediatamente si pensa, consiste nel ricorso al giudice
dello Stato113.  In realtà, come è ben noto in altri ordinamenti, la via
della  risoluzione  giudiziale  delle  controversie,  è  solo  una  delle
possibili strade da percorrere, la quale dovrebbe avere natura residuale.
Se è vero che ai sensi dell'art. 24 Cost., lo Stato ha il dovere di creare
un apparato giurisdizionale che consenta la tutela giurisdizionale delle
situazioni  giuridiche  soggettive,  riconosciute sul  piano sostanziale  e
cui è necessario garantire tutela laddove vengano violate, è anche vero
che  i  cittadini  non  hanno  l'obbligo  di  usufruire  della  giurisdizione
pubblica. Il  punto da cui è necessario partire per cogliere in pieno le
possibilità  che  offrono  gli  strumenti  di  adr,  consiste  nel  prendere
coscienza che l'accesso alla giustizia ordinaria non deve essere visto
come il primo rimedio per la risoluzione delle liti insorte tra le parti.
L'atteggiamento  collaborativo  e  la  convinzione  che  la  mediazione
possa costituire un mezzo per migliorare la giustizia, sono le premesse
perché tale istituto consenta di ottenere risultati positivi e non risulti
solamente  un  ostacolo  (di  natura  burocratica)  alla  giurisdizione,
pregiudizievole per le parti. In questo senso la media-conciliazione può
essere ritenuta un aiuto alla giustizia, e non, come alcune volte è stato
sostenuto, un diniego della stessa.
Questa affermazione necessita di essere però specificata, perché quanto
detto  è  vero  solo  laddove  si  tengano  ben  presenti  due  limiti
113 Cfr. Bove, La conciliazione nel sistema dei mezzi di risoluzione delle
controversie civili, in Judicium.it
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fondamentali:
a) In primo luogo, per poter ricorrere ai metodi alternativi alla giustizia
civile ordinaria, è necessario che il diritto oggetto della contestazione,
consista in un diritto disponibile, in quanto se in gioco ci sono diritti
indisponibili,  le  parti  dovranno  necessariamente  fare  ricorso  alla
giustizia  statale,  non  potendo  intervenire  su  questi  esercitando  la
propria autonomia privata.
b)  Inoltre  i  metodi  di  risoluzione  contrattuale  delle  controversie  si
pongono come alternativa alla sola giurisdizione dichiarativa, (la tutela
esecutiva deve invece necessariamente essere assicurata tramite mezzi
autoritativi),  il  cui  fine  ultimo  consiste  nella  “cosa  giudicata
sostanziale” e cioè
la produzione di un accertamento che faccia stato ad ogni effetto tra le
parti, gli eredi e gli aventi causa. Si tratta di un accertamento che “si
sostituisce  in  tutto  e  per  tutto,  rendendola  irrilevante,  alla  fonte
normativa  del  rapporto  che  essa  regola”114 e  viene  ad  assumere  il
significato di “legge del caso concreto”, determinando la composizione
della controversia. Alla domanda, e nei limiti della stessa, il giudice
risponderà risolvendo tutte le questioni poste dall'attore, stabilendo la
regola di condotta concreta che regolerà i rapporti futuri tra le parti.
I  mezzi alternativi possono essere pertanto utilizzati solo laddove la
controversia faccia emergere il bisogno di una tutela dichiarativa e nel
caso  in  cui  il  diritto  oggetto  della  contestazione  abbia  natura
disponibile.
Ora,  mentre l'efficacia della  sentenza verso i destinatari  della stessa
trova la sua origine nel potere pubblicistico, di natura autoritativa, che
viene  esercitato  dal  giudice,  in  veste  di  rappresentante  dello  Stato,
determinando la produzione di effetti giuridici senza che sia necessario
il consenso dei soggetti interessati115, l'accordo delle parti che ha come
114 Cfr. Montesano, Le tutele giurisdizionali dei diritti, Torino, 1994, 268-269
115 Cfr. Luiso, Giustizia alternativa o alternativa alla giustizia?, in Judicium.it
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fine  la  soluzione  della  controversia,  è  efficace  in  virtù  del  potere
attribuito  all'autonomia  contrattuale di  “regolare,  costituire,  ed
estinguere rapporti giuridici patrimoniali”. La giustizia privata si fonda
e  trova  i  propri  limiti  nel  consenso  delle  parti,  e  può  avere  luogo
solamente se tutti  i soggetti coinvolti nella lite scelgono, in maniera
concorde,  di  ricorrervi.  Il  contenuto  dell'accordo  che  pone fine alla
controversia, verrà pertanto determinato dalla libera volontà delle parti
stesse, che sono le uniche a conoscere a pieno i bisogni e gli interessi
che fondano le rispettive pretese giuridiche, nonché la convenienza (o
meno)  del  risultato  della  negoziazione.  Le  parti  pertanto,
determineranno  il  contenuto  dell'accordo  conciliativo  in  piena
autonomia, stabilendo personalmente la regola di condotta che per il
futuro regolerà la situazione controversa, sostituendo alla sentenza, un
documento  che  attesta  le  loro  decisioni.  L'autonomia  del  mezzo
mediazione sta nel fatto che, laddove questa si concluda positivamente,
la lite  viene risolta  quando le  parti,  aiutate da un terzo,  trovano un
punto  di  accordo  economico  per  loro  conveniente  e  decidono  di
sottoscriverlo  proprio  come  farebbero  con  un  qualsiasi  altro
contratto116.
Gli  strumenti  contrattuali  di  risoluzione  delle  controversie,  sono
pertanto  in  grado  di  sostituirsi  alla  giurisdizione  dichiarativa,
consentendo  la  produzione  di  innegabili  vantaggi  per  le  parti,  e
producendo i medesimi effetti di una pronuncia giurisdizionale. Sono
dunque una valida alternativa alla giustizia, che permette dare rilievo a
una  valutazione  condotta  dai  soggetti  protagonisti  della  vicenda,  la
quale si struttura in termini di opportunità e di convenienza, invece che
di giustizia ed equità.
Il processo e i metodi alternativi di risoluzione delle liti sono dunque
complementari, e in un sistema giuridico che si possa dire moderno ed
116 Cfr. Luiso, Giustizia alternativa cit., in Judicium.it
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efficiente, devono coesistere e cooperare, perché si realizzi l'obiettivo
di un sistema di  giustizia  rapido e funzionale.  La conciliazione e il
processo devono rappresentare le due facce della giustizia: l'una volta a
comporre  le  liti  in  maniera  pacifica,  l'altra  volta  a  imporre  la
risoluzione della controversia con una decisione eteronoma. 
Non  è  possibile  infatti  stabilire  a  priori,  prescindendo  dal  caso
concreto,  se  per  risolvere  una  determinata  controversia  sia  meglio
privilegiare  lo  strumento  della  mediazione  o  quello  del  processo
giudiziario.
Alcuni tipi di controversie non si adattano al necessario atteggiamento
collaborativo e aperto che è richiesto dal procedimento di mediazione
perché questo possa concludersi con esito positivo, pertanto il processo
ordinario continua ad essere necessario e  la giustizia dei  tribunali  è
tuttora indispensabile,  in  quanto esprime i  valori  portanti  del  nostro
intero ordinamento. La centralità della giurisdizione non deve essere
messa  in  dubbio:  il  processo  giudiziario  è  il  frutto  di  una  serie  di
conquiste che sono durate secoli, nonché uno strumento dal quale non
è possibile prescindere per garantire i diritti dei cittadini e realizzare gli
ideali di uguaglianza e giustizia. 
Tuttavia il nostro attuale sistema giudiziario, risulta insoddisfacente sia
perché eccessivamente costoso, sia perché oramai ha accumulato nel
tempo un arretrato di cause che determina l'allungamento infinito dei
tempi del processo ordinario. 
Ora, la media-conciliazione ha il pregio di responsabilizzare i cittadini:
li educa a prendere direttamente decisioni che si riflettono sulla loro
personale sfera giuridica, e insegna loro a far emergere i bisogni e gli
interessi  del caso concreto e a valutare gli  obiettivi  risolutivi che si
propongono  di  raggiungere.  La  mediazione,  come  gli  atri  mezzi
autonomi di risoluzione delle controversie, dà alle parti la possibilità di
trovare  delle  soluzioni  alle  controversie  atipiche  e  che  l'attività
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decisoria  del  giudice,  vincolata  alla  necessità  di  una  preventiva
operazione  di  sussunzione  giuridica,  non  potrebbe  in  nessun  caso
offrire. Inoltre, la media-conciliazione, si fonda sul dialogo delle parti,
sulla loro pacifica cooperazione per raggiungere un risultato condiviso,
a  differenza  degli  strumenti  eteronomi  di  risoluzione  delle  liti  che,
quasi sempre, hanno l'effetto di interrompere del tutto il dialogo tra i
soggetti coinvolti o di acuirne l'animosità. 
Il mediatore, è sì, come il giudice, un terzo imparziale ed equidistante
dagli  interessi  delle  parti  coinvolte  nella  lite,  ma  ha  il  compito  di
valorizzare gli  interessi  sottostanti  e  di  indirizzare le  parti  verso un
punto d'incontro che permetta loro di conciliare le opposte pretese e di
superare così il conflitto. Se la mediazione termina con successo, non
ci  sarà  un  vincitore  e  un  vinto,  come  avviene  nel  processo
giurisdizionale,  ma  la  costruzione  di  un  assetto  di  interessi  che
soddisferà  entrambe  le  parti  e  permetterà  loro  di  mantenere  una
relazione pacifica. La mediazione consente di contemperare gli opposti
interessi nella prospettiva di raggiungere un accordo economicamente
conveniente per tutti. Centrali non saranno più le questioni giuridiche,
ma bensì le questioni economiche, e il mediatore dovrà padroneggiare
le tecniche della contrattazione e della negoziazione per poter svolgere
il  suo ruolo in maniera efficiente.  La caratteristica della mediazione
che  ha  sempre  spinto  i  fautori  della  procedura  conciliativa  ad
incentivarne  la  diffusione  sta  proprio nella  maggiore  completezza e
poliedricità di statuizioni che l'accordo raggiunto in via autonoma dalle
parti contiene, rispetto ad una soluzione eteronoma imposta alle stesse
dal giudice terzo.
Proprio per queste motivazioni il nostro legislatore interno, spronato
anche  dagli  interventi  a  livello  comunitario,  i  quali  hanno
costantemente ribadito le possibilità offerte dai metodi di risoluzione
alternativi e la necessità che gli Stati membri dessero il giusto spazio
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ad  essi,  ha  introdotto  una  disciplina  speciale  per  la  mediazione,
rendendola per una serie di materie, a carattere obbligatorio. 
6.2 Cosa non ha funzionato
Le principali problematiche che in Italia hanno portato, se non a un
vero e proprio fallimento della media-conciliazione, comunque ad uno
scarso successo e sviluppo della  mediazione  obbligatoria  durante  la
vigenza del decreto lgs. 28/2010 e dei metodi adr in generale, sono di
due ordini: 
a)  In  primo luogo nel  nostro  Paese  è  sempre  rimasta  una  generale
sfiducia  verso  la  conciliazione e  verso  tutti  gli  strumenti  che
consentono di indirizzare le parti verso percorsi diversi dalla giustizia
civile  ordinaria.  La  giurisdizione  è  ritenuta  da  sempre  l'unico  vero
strumento di risoluzione delle controversie, rispetto alla quale gli altri
strumenti  sono  visti  come  ripieghi,  non  degni  della  medesima
attenzione117.  La  formazione  giuridica  italiana,  è  tutta  incentrata
sull'importanza della sentenza per risolvere le controversie e il ricorso
al  giudice  sembra prospettarsi  come l'unico vero  rimedio per  le  liti
insorte tra i soggetti di diritto. E' invece necessario, che ci sia un reale
cambio di prospettiva, degli operatori del diritto prima, e dei fruitori
del  servizio  poi,  in  merito  alla  mediazione  e  alla  possibilità  di
comporre le liti in maniera diversa da quella tradizionale. Perché gli
strumenti  alternativi  ottengano  il  successo  che  meritano  anche  nel
nostro  ordinamento,  è  di  fondamentale  importanza  che  le  stesse
garanzie  che  sono  assicurate  alle  parti  nel  processo  di  cognizione
ordinario,  vengano  attribuite  alle  parti  anche  nelle  procedure  di
mediazione e adr, permettendo così il rispetto dei canoni fondamentali
di giustizia e parità delle armi tra le parti. 
117 Cfr. Luiso, L'arbitrato e la mediazione nell'esperienza contemporanea, in
Judicium.it
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In particolare, le due garanzie di cui non è lecito fare a meno, anche
laddove le parti decidano di tentare la soluzione amichevole della lite,
sono  il  rispetto  del  principio  del  contraddittorio  e  la  terzietà  e
imparzialità  del  mediatore.  E'  necessario  che  durante  tutto  il
procedimento  di  mediazione  le  parti  abbiano  la  possibilità  di
confrontarsi e partecipare attivamente alla formazione dell'accordo. Le
parti  devono  essere  messe  in  condizione,  proprio  come  nel
procedimento  ordinario,  di  conoscere  ogni  richiesta  e  deduzione
dell'altra  parte  e  di  formulare  le  proprie  questioni  a  riguardo.  Il
mediatore, d'altro canto, deve essere una figura terza, neutrale e priva
di  interesse  nella  controversia.  Egli  non  deve  avere  rapporti  con  le
parti, di alcun tipo, nessun legame di natura economica, giuridica, o
personale.
b) Il secondo motivo dell'ingolfamento del sistema giudiziario italiano
consiste  nello  scetticismo  dei  professionisti  del  diritto e  nella  loro
diffidenza nel  proporre  ai  cittadini  il  ricorso  ai  metodi  negoziali  di
risoluzione  delle  controversie,  mentre,  se  è  vero  che  gli  adr  non
potranno  guarire  tutti  i  mali  della  giustizia  italiana,  se  utilizzati
correttamente,  costituiscono un  passo  verso  una  moderna  e  corretta
direzione.  La  maggior  parte  dei  legali,  erroneamente,  laddove  si
presenti  una  controversia,  tende  a  pensare  subito  al  processo  e  al
giudice  civile,  e  anche  qualora  la  mediazione  si  ponga  come
condizione di procedibilità dell'azione, (fraintendendo la funzione e la
natura dell'istituto),  predispone il  procedimento di  mediazione come
farebbe  con  un  processo  ordinario,  dimenticando  che  la  procedura
conciliativa  ha  natura  informale  e  la  caratteristica  di  essere
scarsamente procedimentalizzata. 
In  realtà,  la  risoluzione  negoziale  delle  controversie  non  consiste
assolutamente in un ripiego cui guardare con sospetto, ma bensì uno
strumento  che  consente  di  raggiungere  risultati  anche  superiori
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qualitativamente  a  quelli  che  si  ottengono  con  la  pronuncia
giurisdizionale. 
6.3 Perché la mediazione è importante
Abbiamo  già  enumerato  una  serie  di  vantaggi  che  consentono  di
ritenere la mediazione uno strumento che, se disciplinato e utilizzato a
dovere,  ha  tutte  le  caratteristiche  per  diventare  un  istituto
imprescindibile  del  nostro  ordinamento,  ma  vorrei  soffermarmi  in
particolare su una  riflessione.  Una delle  differenze sostanziali  tra  il
procedimento di mediazione e il processo ordinario, riguarda il diverso
ambito oggettivo. 
Ora, nel processo questo è circoscritto e limitato fin da subito dalla
domanda dell'attore, in quanto per il principio della corrispondenza tra
il chiesto e il domandato ai sensi dell'art. 112 c.p.c., il giudice dovrà
limitarsi  a  risolvere  le  questioni  (rilevanti)  proposte  dall'attore,
attenendosi  a  quanto  è  stato  sottoposto  alla  sua  attenzione.  La
decisione del giudice non potrà mai sforare oltre il  petitum  . La media-
conciliazione invece, proprio per la sua caratteristica di dare rilievo a
quello che le parti desiderano e alla loro volontà come unica fonte del
contenuto dell'accordo conciliativo, permette ai soggetti coinvolti nella
lite di  ampliare l'ambito di  intervento dell'oggetto della  mediazione,
oltre la portata iniziale del conflitto. Le parti, tramite il procedimento
di mediazione, hanno la possibilità di regolamentare tutta una serie di
aspetti ultronei rispetto alla fattispecie giuridica che ha dato origine al
conflitto, ma che svolgono comunque un ruolo importante in merito
alla  soddisfazione  dei  loro  reciproci  bisogni  e  degli  interessi118.  La
mediazione  consente  alle  parti  di  andare  al  di  là  dell'ambito  del
contendere,  delimitato  dall'attore  in  sede  di  proposizione  della
118 Cfr. Luiso, Giustizia alternativa cit., in Judicium.it
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domanda, abbracciando la situazione intera delle parti, permettendo un
più libero assetto degli interessi in conflitto.
E' poi vero che se i magistrati venissero sollevati dalle cause in cui a
rilevare  maggiormente  sono  gli  interessi  sottostanti  al  conflitto,
piuttosto  che  i  diritti  delle  parti,  essi  potrebbero  concentrarsi  sulle
controversie in cui il linguaggio del diritto e i suoi canoni sono idonei a
garantire una soluzione giuridica solida e completa.  Potrebbero così
liberarsi dalle controversie che, anche se vertono su temi giuridici, non
necessitano di un giudice per trovare una soluzione soddisfacente per
le parti.
Tuttavia  l'istituto  della  media-conciliazione  deve  essere  promosso  e
sostenuto  non  (solo)  al  fine  di  realizzare  un  effetto  deflattivo  del
contenzioso, ma soprattutto per dare alle parti una diversa opportunità
di tutela dei propri diritti. 
Per comprendere il significato profondo della mediazione è necessario
in  primo luogo  guardare  alle  sue  origini  storiche.  Sappiamo che  si
tratta di un istituto che nasce negli Stati Uniti negli anni sessanta per
arginare una crisi  della  giustizia  americana che aveva sobbarcato di
lavoro le corti americane, e ingenerato sfiducia e insoddisfazione nei
cittadini verso il sistema di giustizia. Nasceva in quegli anni un modo
nuovo di intendere la giustizia: il cittadino che si trovava a essere parte
di  un conflitto  giuridico aveva  davanti  a  sé  una serie  di  possibilità
diverse per risolvere la controversia insorta. E l'intento è stato proprio
quello di incentivare a una soluzione non giudiziale della controversia,
incanalando il  cittadino verso un tentativo  di  conciliazione  pacifico
della lite. L'intenzione che deve muovere il legislatore nell'introdurre
nell'ordinamento  possibilità  alternative  al  processo  ordinario,  deve
essere, perciò, quella di assicurare ai cittadini sempre più elevate ed
ampie possibilità di tutela delle proprie posizioni soggettive. Tutela che
non sempre può essere assicurata dal processo ordinario incagliato in
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tempi lunghi e costi eccessivi. Oltre a ciò, di riflesso e come effetti
secondari,  è  possibile  mirare  a  una  migliore  efficienza  del  sistema
grazie  ad  un  alleggerimento  del  lavoro  dei  tribunali  e  dei  giudici
ordinari. 
Tuttavia l'esigenza di dare respiro alle corti ordinarie e la necessità che
le  procedure  adr  consistano  in  un  effettivo  contributo  al  buon
funzionamento della giustizia ordinaria non devono far sì che vengano
tralasciati  aspetti  fondamentali  nella  regolamentazione  delle  stesse,
come,  per  l'appunto,  la  garanzia  della  presenza,  (proprio  come  nel
processo ordinario), dei principi fondanti il nostro stesso ordinamento,
consacrati nella nostra Costituzione.
6.4 L'istituto mediazione sotto una nuova luce
Nel  nostro  Paese,  l'intervento  della  Consulta  sulla  mediazione
obbligatoria, che da molti è stato criticato sia sotto l'aspetto dei tempi
lunghi  che  la  Corte  si  è  presa  nell'emettere  una  decisione  così
importante, sia sotto l'aspetto del merito della pronuncia, ha stroncato
(come  era  prevedibile)  la  mediazione  obbligatoria  proprio  quando
questa  stava  iniziando  a  mettere  radici  nel  nostro  tessuto  sociale-
giuridico. I dati statistici che riguardano il periodo che va dal maggio
2011  al  maggio  2012,  ci  dimostrano  come  per  quanto  riguarda  il
procedimento di mediazione obbligatoria, si fosse ingenerato un trend
positivo.  Il  tentativo  obbligatorio  di  mediazione,  ogniqualvolta  il
convenuto si sia presentato al tavolo della conciliazione, ha avuto esito
positivo nel 46,6% dei casi. 
Questo dato ci spiega che, una volta che sia correttamente instaurato, il
procedimento di conciliazione può costituire un prezioso strumento per
il raggiungimento di un punto di incontro delle parti che permetta di
soddisfare  i  loro  bisogni  e  contemporaneamente,  alleggerisca  il
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compito della giustizia civile. Tuttavia un altro dato merita di essere
preso  in  considerazione:  perché  se  è  vero  che  quasi  la  metà  dei
procedimenti di mediazione ha condotto ad esiti positivi, solamente nel
31%  dei  casi  il  convenuto,  chiamato  in  mediazione,  è  comparso.
Questa constatazione ci fa riflettere su come la spiegazione principale
in  merito  all'insuccesso  della  mediazione  sia  da  ricercarsi  in  una
mancanza  di  educazione  alla  mediazione  che  caratterizza  il  nostro
ordinamento.  L'istituto  della  media-conciliazione,  per  quanto  possa
essere perfettibile, non condurrà mai agli esiti sperati se continuerà a
permanere una ritrosia di fondo nell'abbracciare forme alternative di
regolamentazione degli interessi, se l'atteggiamento degli operatori del
diritto e delle parti verso le adr non si modificherà nel profondo. In
Italia la situazione è da sempre problematica proprio perché nel nostro
paese  non  si  è  ancora  diffusa  una  vera  cultura  degli  strumenti
alternativi  di  risoluzione  delle  controversie.  Lo  studio  dei  modi
alternativi  al processo per comporre le liti  insorte tra le parti,  viene
trascurata  nel  nostro  sistema giuridico,  sia  nella  fase  di  formazione
accademica del  giurista,  laddove egli  approfondisce gli  studi  teorici
circa gli istituti centrali dell'ordinamento, sia in quella di preparazione
professionale, a causa di pregiudizi negativi, radicati nel tempo, verso
tutto  quello  che  di  diverso  esiste  rispetto  alla  giustizia  ordinaria.
Tuttavia i nostri legislatori sanno bene che l'Italia si colloca ai primi
livelli in Europa per la domanda di giustizia e per il numero di cause
pendenti, e dagli interventi normativi degli ultimi anni risulta evidente
la volontà di sviluppare una valida ed efficace alternativa al processo
civile classico. 
Il  punto centrale  e realmente condivisibile delle affermazioni di  chi
ritiene  che  “la  mediazione  non si  impone per  legge”  consiste  nella
mancanza  della  cultura  della  mediazione,  che  ne  determina  esiti
fallimentari laddove il legislatore si proponga di innestare l'istituto nel
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nostro sistema.  Questo ci  pare  essere  il  punto chiave della  vicenda
conciliativa.  Il  fallimento che abbiamo avuto in  Italia,  non riguarda
tanto  la  mediazione  finalizzata  al  raggiungimento  di  un  accordo
conciliativo, che, nel momento in cui è stata attivata e portata avanti
con serietà dalle parti, ha dato prova della sua efficacia, portando ad
un'amichevole  soluzione  della  controversia  nella  gran  parte  delle
ipotesi, quanto piuttosto  la cultura della mediazione, che in Italia,  e
ancor più in generale in Europa, non si è diffusa come ha fatto nei
paesi di stampo anglosassone119. Spesso le parti hanno preferito seguire
le vie processuali classiche, rifiutando la composizione bonaria della
controversia,  e  non  solo  nei  casi  in  cui  si  trattava  di  controversie
realmente  inconciliabili,  nelle  quali  il  tentativo  di  mediazione
costituisce un passaggio inutile e improduttivo, ma anche in ipotesi di
liti che avrebbero forse potuto essere risolte, ma che non hanno fatto
ricorso  alla  media-conciliazione.  Ad oggi  dunque,  la  mediazione  in
Italia sta vivendo un momento importante e delicato. Per anni l'istituto
è stato scarsamente conosciuto e utilizzato in maniera limitata, ma dal
2010  questo  strumento  ha  preso  una  nuova  direzione.  Il  nuovo
intervento legislativo costituisce l'occasione per effettuare una svolta,
per cambiare atteggiamento nei confronti delle procedure alternative di
risoluzione delle controversie. Perché un processo reale e di profondo
cambiamento abbia inizio, oltre all'intervento del legislatore, che è una
condizione necessaria, occorre la consapevolezza diffusa del fatto che
la  mediazione  è  un  mezzo  che  è  parte  fondamentale  di  ogni
ordinamento  giuridico.  E'  necessario  conoscerlo  e  iniziare  a
rivoluzionare  l'idea  stessa  che  abbiamo  di  giustizia:  ogni  volta  che
sorga una lite la mediazione dovrebbe essere il primo strumento a cui
guardare, la prima ipotesi da prendere in considerazione, proprio per la
sua  precipua  funzione  di  porre  fine  alle  controversie  e  migliorare  i
119 Cfr. Visciola, Natura sostanziale della mediazione cit., in AltaMediazione.it,
2013
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rapporti tra le parti in esse coinvolte. Laddove sorga un conflitto, le
parti dovrebbero in prima battuta tentare di  individuare un'ipotesi di
accordo con l'aiuto di un soggetto terzo e neutrale, che soddisfi i loro
rispettivi interessi, e solo quando questo tentativo fallisca, come ultima
soluzione, rivolgersi a un giudice che sostituisca al loro accordo una
decisione vincolante per il futuro. L'obiettivo è quello di diffondere la
cultura della mediazione, che richiede tempo per essere acquisita sul
nostro territorio, ma alla quale è necessario guardare per proiettarsi nel
futuro.  Un ruolo di  fondamentale  importanza  in  questo passaggio è
sicuramente affidato alla figura dell'avvocato. A lui per primo le parti
litiganti si rivolgono al momento dell'insorgere della controversia, ed è
lui  che  ha  il  compito,  laddove  intraveda  una  possibilità  di
composizione amichevole della lite, di indirizzare le parti consigliando
loro la via della mediazione, illustrando loro i vantaggi di questa scelta
e invitandole al contempo ad assumere un atteggiamento quanto più
possibile  collaborativo.  Proprio  i  sistemi  giuridici  di  matrice
anglosassone,  terreno natìo  degli  strumenti  alternativi  di  risoluzione
delle controversie, ci testimoniano l'importanza del ruolo del difensore
tecnico nella procedura di mediazione: la classe avvocatizia è infatti la
categoria professionale maggiormente coinvolta nell'ambito dei sistemi
di composizione bonaria della lite.  Un passo positivo in questo senso
potrebbe consistere, sempre allo scopo di diffondere il più possibile ad
ampio raggio la cultura della mediazione, nell'introdurre la tematica
della mediazione e dei sistemi ADR, fin dai primi studi giuridici dei
futuri operatori del diritto, al fine di introdurli fin dall'inizio della loro
formazione  professionale,  alla  cultura  della  media-conciliazione.  Il
legislatore  ha  il  compito  innegabile  di  introdurre  questi  strumenti
nell'ordinamento  e  disciplinarli  nel  modo  più  chiaro  ed  efficiente
possibile, ma una volta fatto ciò, sarà la società civile a dover fare in
modo che il ricorso alla giurisdizione statale diventi veramente l'ultima
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ipotesi.  Se  anche  il  legislatore  dà  vita  ad  una  reale  promozione
culturale  della  mediazione,  addirittura  reintroducendola  in  forma
obbligatoria  anche  a  seguito  della  sentenza  di  illegittimità
costituzionale  della  Consulta,  sono  i  cittadini  coloro  che  possono
davvero  determinare  il  successo  della  media-conciliazione.  La
mediazione  ha  bisogno di  mediatori  esperti  e  competenti  ma
soprattutto  di fiducia, fiducia nel fatto che possa costituire realmente
una alternativa  valida  alla  giustizia  ordinaria,  in  grado  di  portare  a
risultati anche migliori.
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